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Dobbiamo allora convenire che, se il diritto vuole 
avvicinarsi all’amore, deve abbandonare non solo la 
pretesa di impadronirsene, ma anche trasformare 
tecnicamente sé stesso in un discorso aperto, capace di 
cogliere e accettare contingenza, variabilità e persino 
irrazionalità. Soprattutto, di fronte alla vita, il diritto deve 
essere pronto a lasciare il posto al non diritto. 
 
Stefano Rodotà, Diritto d’amore 
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 ABSTRACT 
 
 
L’elaborato si propone di analizzare gli istituti della separazione e del 
divorzio, alla luce delle recenti riforme processuali che hanno toccato il 
diritto della famiglia. Dopo un’introduzione storica, nella quale si è 
evidenziato come il concetto di indissolubilità del matrimonio e la 
concezione pubblicistica della famiglia (intesa come portatrice di un 
interesse superiore rispetto a quello dei singoli componenti), abbiano 
rappresentato per molti anni la ratio della separazione personale ed 
escluso la possibilità di qualsiasi riferimento normativo allo 
scioglimento del matrimonio per causa diversa dalla morte, si evidenzia 
come con l’avvento della Costituzione l’attenzione del legislatore si 
sposta dal “gruppo” al “singolo”, e come sia stato eliminato qualsiasi 
riferimento alla indissolubilità del matrimonio. Ma solo nel 1970, con 
l’introduzione del divorzio nel nostro ordinamento si realizza il 
passaggio dalla concezione autoritaria della famiglia e del matrimonio, 
sino ad allora dominante, alla visione di questo modello di formazione 
sociale incentrato sulla libertà personale dei suoi membri. La riforma 
“epocale” del 1975, se da un lato avvalora il fenomeno della 
“privatizzazione del diritto della famiglia”, dall’altro lato conferma, 
tuttavia, un’autonoma funzione della separazione, individuata nella 
necessità di una pausa di riflessione, in prospettiva di una possibile 
riconciliazione tra i coniugi. Quarant’anni dopo l’ultima riforma, il 
legislatore torna a toccare il tema della separazione e del divorzio. 
Esaminando le nuove norme in materia di negoziazione assistita, 
introdotte con il decreto legge n. 132/2014, nonché la recente legge n. 
55/2015, che riduce i tempi necessari per ottenere il divorzio (cd 
“divorzio breve”) e modifica la disciplina dello scioglimento della 
comunione in seguito a separazione legale, l’elaborato cerca di offrire 
una riflessione critica su alcuni degli snodi cruciali delle recenti riforme, 
mettendone in luce i numerosi dubbi interpretativi e le maggiori criticità 
e soffermandosi inoltre su alcune questioni tuttora aperte, soprattutto 
legate ai rapporti patrimoniali tra ex-coniugi.           
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CAPITOLO I 
SEPARAZIONE E DIVORZIO: SVILUPPI 
STORICI ALLA LUCE DELL’EVOLUZIONE 
DEL CONCETTO DI INDISSOLUBILITÀ 
 
1.1 Il matrimonio: cenni introduttivi e osservazioni 
preliminari  
La separazione e il divorzio sono due istituti classici del diritto privato 
che tuttavia ne presuppongono uno fondamentale e che giustifica la loro 
esistenza: il matrimonio.  
La legge non dà una definizione precisa di matrimonio ma dalle 
considerazioni ed elaborazioni dottrinali si deduce che esso riguarda il 
vincolo di vita e di amore fra due persone di sesso diverso, avente 
carattere di stabilità.1 Inoltre nella nostra tradizione culturale e 
costituzionale la definizione di matrimonio e quella di famiglia vengono 
a coincidere: l’articolo 29 della Costituzione prende in considerazione il 
matrimonio come “fondamento della famiglia”.  
Quest’ultima coincidenza rappresenta peraltro l’esito di un lungo 
processo storico (non era di certo fondata sul matrimonio, ma piuttosto 
sulla patria potestas, la famiglia romana). Se volessimo tracciare i 
lineamenti giuridici dell’istituto matrimoniale nel diritto romano 
1 SANTOSUOSSO, voce Scioglimento del matrimonio, (dir. Vig.), in Enc. Dir.,XLI, 
Giuffrè, 1989. 
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classico, finiremo con lo scontrarci con le più gravi incertezze e 
posizioni di contrasto tra gli interpreti.2 Quel che emerge dai testi degli 
autori romani rivela come il matrimonio fosse un fenomeno disciplinato 
più da norme della morale e del costume che da norme giuridiche, vista 
la mancanza di particolari formalismi per la celebrazione, e una 
completa libertà di divorziare3. Nel diritto classico infatti, per poter 
sciogliere il matrimonio, non era necessario rispettare alcuna forma 
speciale, bastava che i coniugi manifestassero espressamente la loro 
volontà.  
Tuttavia con l’avvento del Cristianesimo inizia a farsi strada la 
concezione della perpetuità del vincolo matrimoniale e con Costantino 
si dà un primo colpo a quella che è la libertà di scioglimento del 
matrimonio prevedendo che il divorzio non è lecito se non sia 
giustificato da motivi gravi e precisi. Si parla di divortium imperfectum, 
la possibilità di un divorzio che tuttavia limitava la possibilità di nuove 
nozze, come a dire che ponesse fine al rapporto ma non agli effetti del 
vincolo coniugale. Nei secoli e nelle legislazioni imperiali che si sono 
susseguite si assiste da una parte a ripristini e dall’altra a nuove 
limitazioni all’istituto. 4 
 
2 MARONGIU, voce Divorzio, (storia dell’istituto), in Enc. Dir., XIII, Giuffrè, 1964 
3 VOLTERRA, voce Famiglia, (dir. Rom.), in Enc. Dir., XVI, Giuffrè, 1967 
4 Per una ricostruzione completa, MARONGIU, voce Divorzio, (storia dell’istituto), in 
Enc. Dir., XIII, Giuffrè, 1964. 
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1.2 Segue. La “giuridificazione” del matrimonio 
Nel corso dei secoli si assiste tuttavia alla cosiddetta “giuridificazione” 
del matrimonio5, vale a dire la sua progressiva attrazione nell’ambito 
dei fenomeni regolati dal diritto. 
In un primo momento è al diritto canonico che si deve l’elaborazione del 
complesso di regole di disciplina del matrimonio. Punti capitali erano 
quello del matrimonio come chiave della famiglia e l’indissolubilità di 
tale vincolo. Si assiste così ad una soppressione del divorzio, inteso 
come revoca del vincolo matrimoniale per il venir meno del consenso 
iniziale di uno o di entrambi i coniugi. Con il Concilio di Trento (1563), 
il processo di giuridificazione giunge all’apice con la definizione delle 
forme legali necessarie per la celebrazione di un matrimonio valido. Si 
riafferma in questa sede la sacramentalità e l’origine divina del 
matrimonio, la sua natura monogamica e, purché consumato, 
l’indissolubilità. La Chiesa intendeva opporre una resistenza al divorzio 
impossibile da vincere. Dunque per un’intera fase storica il matrimonio 
(inteso sia come atto che come rapporto) è regolato dal diritto della 
Chiesa, e solo in epoca moderna lo Stato viene a rivendicare a sé il 
potere di regolare questo importante fenomeno sociale. 
Se da un lato dobbiamo alla rivoluzione francese la definitiva attrazione 
del matrimonio nell’ambito del diritto civile, la compiuta definizione 
5 FERRANDO, Matrimonio e famiglia, in Tratt. Zatti, I, 1, Milano, Giuffrè, 2011, 281 ss. 
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della sua disciplina giuridica si deve al code civil francese del 1804. Il 
code Napoléon accolse peraltro l’istituto del divorzio in modo netto, 
prevedendo lo scioglimento del matrimonio anche per il solo mutuo 
consenso dei coniugi.6  In Italia questo processo di “laicizzazione” del 
matrimonio si è compiuto con la codificazione del 1865 secondo la quale 
il matrimonio civile costituisce l’unica forma di matrimonio valido per 
tutti i cittadini.7  
2.1 Principio di indissolubilità e mancata previsione del 
divorzio nel Codice Pisanelli. 8 
Il legislatore del 1865 recepì il modello dell’istituto familiare espresso 
nel codice civile francese, che ricostruiva i diritti dei coniugi in chiave 
privatistica. Il matrimonio civile, come manifestazione di vera e propria 
volontà negoziale degli sposi, era considerato un contratto tra gli altri 
contratti, anche se da questi si distingueva per il suo particolare oggetto 
e per i limiti posti dalla legge alla volontà privata.  
La concezione di tale istituto come un contratto, non era di certo 
condivisa da tutti: uno dei massimi giuristi dell’epoca, Antonio Cicu, 
6 GRAZIADEI, voce Divorzio, (dir. Straniero), in Enc. Dir., XIII, Giuffrè, 1694. 
7 Si legge nella Relazione al Progetto del I libro del codice civile del ministro 
Guardasigilli Pisanelli: “il principio libera Chiesa in libero Stato, che costituisce ormai 
un assioma del nostro diritto pubblico, ci conduce a riconoscere nello Stato il diritto di 
regolare il matrimonio per le sue relazioni civili. Il matrimonio, che è il fondamento 
della famiglia, e perciò un’altra istituzione sociale, deve cedere sotto le prescrizioni 
dello Stato.” Passaggi dei lavori parlamentari si possono leggere in BESSONE e ROPPO, 
Il diritto di famiglia, evoluzione storica, principi costituzionali, prospettive di riforma, 
Genova, Ecig, 1975, 55ss. 
8 MORACE PINELLI, La crisi coniugale tra separazione e divorzio, Milano, Giuffrè, 2001, 
45 ss 
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afferma che nel rapporto matrimoniale a differenza che nel contatto, non 
si hanno interessi individuali, né contrapposti, né comuni, ma un unico 
interesse superiore al quale la volontà degli sposi deve prestare ossequio. 
Cicu definisce un rapporto giuridico di tale natura come “organico”. 
Ora, l’organizzazione di volontà ad un fine può aversi anche per mezzo 
di un contratto; ma in tal caso poiché il fine è liberamente scelto, le 
volontà non vi sono subordinate e un rapporto giuridico organico si può 
avere soltanto quando si ha un fine che si presenti superiore a quelli 
individuali. Rapporto contrattuale e rapporto organico sono idee che 
appartengono a campi distinti ed eterogenei, e sarebbe antiscientifico 
dare peso solo alla forma con cui si costituisce il matrimonio per 
attribuirgli la natura di contatto. 9  
Inoltre nel codice Pisanelli si afferma con forza il principio della 
separazione tra Stato e Chiesa, con la conseguenza che i coniugi erano 
assolutamente liberi di contrarre il vincolo religioso, ma questo non 
produceva alcun effetto di fronte allo Stato, che riconosceva soltanto il 
matrimonio civile. In Parlamento si propose anche di introdurre il cd 
matrimonio civile facoltativo, per poter lasciare i contraenti liberi di 
scegliere, attribuendo anche al matrimonio religioso gli effetti civili, 
purché esso venisse dichiarato o registrato presso l’ufficio dello stato 
civile.10 Tale opzione fu però impedita dal rigore del principio 
9 CICU, Sull’indissolubilità del matrimonio, in Scritti minori, Milano, Giuffrè, 1965, 222 
ss. 
10 Sarà questa la soluzione accolta nel Concordato del 1929. Cfr. infra, § 4 
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separatista. La rivendicazione da parte dello Stato del diritto esclusivo 
di disciplinare le nozze era determinata da una nuova concezione della 
famiglia e del matrimonio, intesi come <grandi istituzioni sociali>11, 
portatrici di interessi e diritti di ordine superiore rispetto a quelli 
individuali degli sposi. 
Alla luce di tali considerazioni la scelta del legislatore del 1865 fu nel 
senso di non prevedere l’istituto del divorzio. L’art. 148 riafferma la 
massima <il matrimonio non si scioglie che con la morte di uno dei due 
coniugi>, sottolineando così l’indissolubilità del vincolo. Dovendosi 
infatti tutelare in primis la famiglia, ecco che il semplice consenso dei 
coniugi non può di per sé essere sufficiente a sciogliere l’unione. Si 
sottolinea come la indissolubilità del matrimonio non sia più solo un 
dogma cattolico, ma conseguenza diretta della concezione istituzionale 
della famiglia. <<la indissolubilità del vincolo che nello spirito 
religioso deriva dalla santità della istituzione, pel legislatore civile è il 
fondamento della consistenza sociale della famiglia>>.12 In realtà tale 
scelta fu dettata anche da ragioni politiche. L’introduzione del 
matrimonio civile e il mancato riconoscimento di quello canonico non 
11 Afferma in tal senso Pisanelli nel Discorso di presentazione al Senato, cit. (in Lavori 
preparatori, I, 8): <Si è detto che il matrimonio sia un contratto; […] ma si cade in 
errore quando con quella proposizione si voglia intendere che il matrimonio non sia 
altra cosa che un contratto. Nella coscienza di tutti gli uomini sono stati e saranno 
essenzialmente distinti questi due fatti, la vendita di un podere e il matrimonio. Il 
matrimonio è un’alta istituzione sociale, che cade sotto le prescrizioni dello Stato. Allo 
Stato incombe di regolare i modi con cui la nuova famiglia si costituisce, e 
determinarne i diritti. Può il matrimonio avere una sanzione più alta, quella religiosa; 
ma questa è fuori dalla competenza dello Stato>.     
12 BORSARI, Commentario del codice civile, Torino, Torinese, 1871, cit. 570. 
13 
 
                                                          
avevano determinato solo una rottura tra Stato e Chiesa, ma molto più 
in generale una rottura con l’intero mondo cattolico. La mancata 
previsione del divorzio rappresentò il prezzo pagato per l’espropriazione 
della materia matrimoniale alla competenza ecclesiastica.13 
2.2 La separazione dei coniugi nel codice Pisanelli 
Alla luce di tali considerazioni appare evidente come in un tale sistema 
non poteva non essere contemplata la separazione dei coniugi. 
<<Rimosso il divorzio, era necessario ammettere la separazione 
personale, essendo innegabile che in alcuni casi la convivenza tra i 
coniugi diventa impossibile>>.14  Il codice del 1865 disciplinava due 
tipi di separazione: quella giudiziale e quella per mutuo consenso. 
La prima fattispecie ha natura sanzionatoria e si fonda sulla colpa. <<Il 
diritto di chiedere la separazione spetta ai coniugi nei soli casi 
determinati dalla legge>> (art 149 c.c. 1865). Si tratta non solo di ipotesi 
tassative (adulterio, volontario abbandono, eccessi, sevizie, minacce e 
ingiurie gravi, condanna dell’altro coniuge ad una pena criminale, 
mancata fissazione da parte del marito della residenza)15, ma inoltre la 
legittimazione ad adire il giudice spetta esclusivamente al coniuge 
13 Tale aspetto emerge con chiarezza nell’intervento dell’On. Panettoni alla Camera, 
in Lavori preparatori, II, 75. 
Vedi anche VILLATA, voce Separazione personale dei coniugi, in Enc. Dir., XLI, Giuffrè, 
1989, secondo cui la mancata previsione del divorzio ha compensato l’introduzione 
del matrimonio civile e si giustifica con la necessità di non rompere i legami con la 
società cattolica italiana. 
14 PISANELLI, Discorso, cit., in Lavori preparatori, 1, 10. 
15 Cfr art. 150, 151, 152 c.c. 1865 
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innocente. È evidente come il legislatore guardasse con disfavore un 
istituto, che comunque minacciava di incrinare l’unità della famiglia.  
Il legislatore del 1865 introdusse altresì la separazione per mutuo 
consenso (art. 156 c.c. 1865). Questa rappresentava lo strumento offerto 
ai coniugi per porre fine ad una convivenza divenuta intollerabile.  
Ora il legislatore dl 1865 utilizzando la parola “separazione”, ha fatto sì 
che gran parte della dottrina ritenesse che questa appartenesse allo stesso 
genus della separatio canonica: ma in realtà non è così. A uno sguardo 
più attento questo si avvicina semmai al divorzio; ed è molto più vicina 
al divorce francese che alla separatio canonica. Tuttavia per evitare una 
eccessiva disgregazione dei matrimoni, si escluse la possibilità che i 
coniugi potessero giovarsi del “divorzio con facoltà di passare a nuove 
nozze”; d’altro canto per far fronte ai matrimoni effettivamente falliti 
era necessario prevedere un rimedio: quello per cui si opta è “un divorzio 
senza facoltà di passare a nuove nozze” e che per convenzione fu 
chiamato “separazione”16. Possiamo probabilmente considerare il 
legislatore del 1865 un <<“quasi-divorzista”,  che pur di evitare quella 
eventuale conseguenza del divorzio che è il nuovo matrimonio anche 
prima della morte del proprio ex coniuge, chiama separazione il 
divorzio e considera ancora coniugi i separati…>>17. 
16 CIPRIANI, Dalla separazione al divorzio, Napoli, Jovene, 1971, 44 ss. 
17 Cit. CIPRIANI, Dalla separazione al divorzio, Napoli, Jovene, 1971, 48. 
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Il codice Pisanelli in materia familiare rileva dunque una duplice anima: 
quella individualista, che si manifesta nella configurazione del 
matrimonio come contratto e nella previsione della separazione 
consensuale; quella pubblicistica (assimilata dagli insegnamenti della 
scuola storica tedesca del Savigny e della filosofia hegeliana18), che si 
esprime nell’idea del matrimonio come istituzione sociale. 
3. La concezione pubblicistica della famiglia e il nuovo 
fondamento dell’indissolubilità 
La concezione del matrimonio come negozio (anche se poi veniva 
qualificato come istituzione sociale) fu sottoposta a pesante critica in 
Italia soprattutto dopo la Grande Guerra e l’avvento del regime fascista. 
Nel periodo totalitario lo Stato tutelava e plasmava la famiglia italiana 
per conservare ed espandere la sua potenza; questa era considerata uno 
18 Il giusnaturalismo (1600-1700) e il razionalismo kantiano, improntati ad un 
individualismo più rigido rispetto all’umanesimo (1400-1500), consideravano la 
famiglia come strumento di completamento della personalità dell’uomo. La 
Rivoluzione francese, recepisce questa idea, rivista poi dal codice napoleonico (1804). 
Lo storicismo tedesco ribalta invece l’impostazione giusnaturalistica. Per Savigny la 
famiglia integra e supera l’individuo. Il codice civile del 1865 recepisce questa 
impostazione come si nota dalla concezione pubblicistica della famiglia, intesa 
appunto come organismo proteso a realizzare un interesse superiore alle prerogative 
dei singoli membri. Vedi GORGONI, Accordi traslativi e crisi coniugale, Milano, Giuffrè, 
2009, 180, nota 319. 
Peraltro Savigny ravvisa nella famiglia <<per il modo in cui è composta e per il rapporto 
di potestà e di ubbidienza dei suoi membri>>, una somiglianza tra questa istituzione 
e lo Stato. In Savigny, Sistema, cit. 49. 
La scuola storica si ispirava a sua volta al pensiero di Hegel: il filosofo tedesco criticava 
la concezione contrattuale del matrimonio.  
Il matrimonio rappresenta un legame etico in quanto gli sposi, prestando il loro 
consenso alle nozze, rinunciano alla propria personalità individuale per costituire una 
sola persona: la famiglia.   
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dei principali “corpi” del nuovo “Stato corporativo”, ed era disciplinata 
non come valore in sé ma come ambito funzionale rispetto ai fini 
perseguiti dallo Stato fascista.19 
Antonio Cicu per primo tentò di ridurre a sistema il diritto della famiglia. 
Non solo critica il modello espresso nel codice napoleonico, ma delinea 
un vero e proprio parallelismo tra Stato e famiglia. Nell’ organismo 
familiare è necessaria un’organizzazione del potere che si può ottenere 
con la subordinazione del singolo all’autorità sovrana (vedi gli istituti 
della patria potestà e della tutela), funzionale a realizzare un fine 
superindividuale.20 Il diritto della famiglia non può quindi essere 
ricompreso nel diritto privato21 perché nei rapporti familiari manca la 
contrapposizione di posizione tra soggetti indipendenti. Tra di essi 
domina un fine superiore che è l’interesse familiare e non quello di 
ciascun singolo. Il matrimonio dà vita ad un rapporto organico, 
all’interno del quale gli sposi sono in posizione di subordinazione 
rispetto al perseguimento del fine superiore. 
La nuova visione della famiglia e del matrimonio porta con sé un nuovo 
fondamento del principio dell’indissolubilità. Mentre il contratto limita 
la libertà dell’un contraente di fronte all’altro, il matrimonio esclude in 
19 DE CESARIS, La gestione della crisi familiare. Separazioni e divorzi nell’Italia 
contemporanea, Milano, Franco Angeli, 2011, 12 ss. 
20 CICU, Il diritto di famiglia: teoria generale, Roma, Arnaldo Forni, 1914, cit. 79 ss. 
21 I sostenitori della teoria pubblicistica del diritto di famiglia riconducono questo 
settore dell’ordinamento nell’ambito del diritto pubblico, proprio in considerazione 
del carattere etico della famiglia e dell’interesse superiore di cui essa è ritenuta 
portatrice.  
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toto tale libertà. Gli sposi si pongono infatti di fronte ad un potere 
superiore, lo Stato. L’interesse familiare viene assunto ad interesse 
statale. Il divorzio viene dunque visto come <<uno spaventoso sintomo 
della tendenza alla disorganizzazione sociale [..], della tendenza a 
ridurre i problemi sociali a problemi individuali>>.22 
4. Il Concordato del 1929 
Nella legislazione immediatamente successiva all’avvento del 
Fascismo, la indissolubilità del matrimonio viene chiaramente (anche se 
non expressis verbis) ribadita dal Concordato tra lo Stato e la Chiesa 
dell’11 febbraio 1929. Infatti nell’art. 34 del Concordato si “riconosce 
al sacramento del matrimonio disciplinato dal diritto canonico” (purché 
trascritto nei registri dello stato civile) tutti gli effetti civili e si riserva a 
tribunali e dicasteri ecclesiastici la giurisdizione nelle cause relative alla 
validità del vincolo coniugale.23  Si assiste dunque all’abbandono del 
principio separatista24 e alla riconquista da parte della Chiesa di un 
potere influente sullo Stato. 
Visti questi rilievi non è dunque casuale che nei venti anni che hanno 
preceduto la pubblicazione del codice civile del 1942, di divorzio non si 
sia più sentito parlare. L’elemento cattolico aveva peraltro acquistato 
22 CICU, Sull’indissolubilità del matrimonio, in Scritti minori, Milano, Giuffrè, 1965, 237 
ss. 
23 MARONGIU, voce Divorzio, (storia dell’istituto), in Enc. Dir., XIII, Giuffrè, 1964 
24 Vedi supra, § 2.1. 
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sempre maggiore ascendente in Parlamento favorendo dunque le 
posizioni antidivorziste.25 
5. La separazione personale nel codice del 1942 
Il codice civile del 1942, approvato con Regio decreto legge 16 marzo 
1942, n.262, mantenne la concezione della famiglia fondata sulla 
subordinazione. Nello specifico si trattava della subordinazione della 
moglie al marito, sia nei rapporti personali che in quelli patrimoniali, sia 
nelle relazioni di coppia che nei riguardi dei figli.26 
In relazione all’istituto della separazione il nuove codice non apporta 
modifiche sostanziali rispetto a quello del 1865: ancora lontani dall’idea 
di introdurre l’istituto del divorzio, si ammette la separazione nelle 
stesse ipotesi previste dal codice Pisanelli, mostrando ancora quel 
medesimo atteggiamento di disfavore.27 Il riconoscimento giuridico 
della separazione coniugale si presentava ancora come costo inevitabile 
per proteggere da una lato il postulato ideale dell’impossibilità di 
sciogliere il matrimonio fino alla morte, e dall’altro il valore morale 
della responsabilità individuale per il tradimento dell’impegno assunto 
solennemente con le nozze.28  
25 JEMOLO, voce Divorzio (ordinamento italiano), in Enc. Dir, XIII, Giuffrè, 1964 
26 AA. VV., Il mantenimento per il coniuge e per i figli nella separazione e nel divorzio, 
Padova, Cedam, 2013 
27 MORACE PINELLI, La crisi coniugale tra separazione e divorzio, Milano, Giuffrè, 
2001, 81 ss 
28 BRECCIA, voce Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998 
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Il fondamento dell’istituto della separazione si rinviene nella colpa e 
nella tassatività. Il primo criterio fa riferimento alla legittimazione attiva 
e passiva in giudizio: la separazione poteva essere richiesta al giudice 
dal coniuge “innocente” nei confronti del coniuge “colpevole”. Il 
secondo criterio comporta che la separazione possa essere chiesta solo 
nelle ipotesi elencate espressamente nel codice. Nella formulazione 
originaria degli art. 151,152,153 c.c., le cause di separazione si 
rinvenivano nell’adulterio29, volontario abbandono, eccessi, sevizie, 
minacce e ingiurie gravi, condanna penale all’ergastolo o alla reclusione 
per un tempo superiore a cinque anni, mancata fissazione della 
residenza. 
Dalla lettera del codice (art. 156 c.c.30) emerge chiaramente che l’istituto 
si fonda sulla colpa (e che quindi ha carattere necessariamente 
sanzionatorio); le cause di separazione devono dunque essere 
riconducibili ad ipotesi di violazione, dolose o colpose, dei doveri 
matrimoniali, e presupposto della pronuncia è l’accertamento dello stato 
psicologico del coniuge colpevole.31   
29 L’adulterio è posto dal legislatore del 1942 come primo motivo che giustifica la 
richiesta di separazione. Tuttavia l’art 150 cc fa emergere una differenza a seconda 
che la violazione del vincolo provenga dal marito o dalla moglie: è necessario che 
ricorrano gli estremi dell’ingiuria grave affinché l’adulterio del marito integri una 
causa di separazione. Quindi l’adulterio come causa di separazione autonoma rileva 
solo se commesso dalla moglie. Cfr FALZEA, La separazione personale, Milano, 
Giuffrè, 1943, 166 ss. 
30 Nel I e II comma si fa riferimento a << Il coniuge, che non ha colpa nella separazione 
personale...>> e a << Il coniuge, per colpa  del  quale  è   stata   pronunziata   la 
separazione..>>. Art 156 c.c., in http://www.normattiva.it/    
31In giurisprudenza, Cass.17 giugno 1966 n. 1549, in Mass. Giust. Civ.,  1966, 889, 
secondo la quale gli atti commessi per effetto dell’infermità di mente, seppure aventi 
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Una parte della dottrina tuttavia contestava che il requisito della colpa 
fosse elemento necessario. Alcuni giuristi ritenevano sufficiente che il 
fatto lesivo andasse a pregiudicare il mantenimento del regime della 
coabitazione, senza che si dovesse indagare sulla presenza degli estremi 
della colpa. Dunque rispetto al criterio della colpa occorre considerare 
preminente il criterio della impossibilità della convivenza.32 L’istituto 
della separazione, costruito in modo così rigido nel codice del 1942, 
presentava ulteriori contraddizioni che vennero affrontate dalla 
giurisprudenza. Questa non solo andò ad ampliare la nozione e l’ambito 
di applicazione delle ipotesi di separazione “relative” (come gli eccessi, 
le ingiurie gravi), eludendo in questo modo il principio della 
tassatività33; ma, vista soprattutto la forte esigenza di ovviare a 
situazioni nelle quali la intollerabilità della convivenza dipendeva da 
fatti sopravvenuti non colpevoli, ovvero da fatti anteriori al matrimonio 
la cui scoperta aveva portato una rottura della comunione spirituale e 
materiale, propose di introdurre una particolare forma di separazione 
che fu definita “per giusta causa”: utilizzando le parole di Grassetti si ha 
“giusta causa” a fronte di una “situazione obiettiva che, anche se 
incolpevole, renda intollerabile, perché umanamente impossibile o 
eccessivamente penosa, e non semplicemente difficile, la convivenza”.34 
i caratteri obiettivi delle ingiurie, minacce, eccessi, non possono considerarsi 
colpevoli e quindi giustificativi della separazione. 
32 Per tutti vedi FALZEA, La separazione personale, Milano, Giuffrè, 1943, 156 ss. Si 
tratta tuttavia di una corrente minoritaria. 
33 MORACE PINELLI, La crisi coniugale tra separazione e divorzio, Milano, Giuffrè, 
2001.  
34 GRASSETTI, Comm. Dir. It. Fam. , II, Padova, 1992, cit., sub art. 149-158, 672-721. 
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6. L’avvento della Costituzione e la crisi del principio della 
indissolubilità 
La disciplina codicistica in materia di famiglia e separazione si venne a 
scontrare con la nuova disciplina costituzionale del 1948, nella quale si 
enuncia il fondamentale principio di parità tra i coniugi, temperato 
tuttavia dal principio dell’unità familiare, che per taluni era inteso 
ancora come un richiamo ad un “superiore” interesse della famiglia. Il 
riconoscimento dei “diritti della famiglia come società naturale fondata 
sul matrimonio” alimenta ancora quelle interpretazioni a favore di una 
soggettività del gruppo familiare35. La struttura gerarchica del nucleo 
familiare e l’idea che gli interessi del gruppo siano di rango superiore 
rispetto a quelli individuali, resistono ancora, sebbene di fronte 
all’ampia revisione della disparità tra uomo e donna.  
In realtà con l’avvento della Costituzione non c’era più spazio per la 
concezione pubblicistica della famiglia ed il principio di indissolubilità 
delle nozze, che su di essa si fondava, non trovava più alcuna 
giustificazione. Dal coordinamento tra gli artt. 29 e 2 Cost. emerge una 
nuova visione dell’istituto familiare da rivalutare in termini privatistici.  
35 Si tratta dei sostenitori della cd. Interpretazione giusnaturalista dell’art. 29 Cost. 
ancora influenzati dalle teorie del Cicu (vedi supra § 3). Secondo questo orientamento 
dottrinale lo stato riconoscendo i diritti della famiglia come società naturale, assume 
un impegno a non interferire nei rapporti interni di tale istituto, in quanto si tratta di 
una realtà autonoma ed originaria, caratterizzata da un proprio interesse 
superindividuale. In MORACE PINELLI, La crisi coniugale tra separazione e divorzio, 
Milano, Giuffrè, 2001. 
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L’attenzione del legislatore si sposta dalla comunità all’individuo. La 
famiglia intesa come società naturale rappresenta una delle formazioni 
sociali tutelate dall’art. 2 Cost., all’interno delle quali si sviluppa la 
personalità dei singoli individui. La protezione dei diritti fondamentali 
non trova più un ostacolo nel recinto coniugale, ma permea tutta la vita 
familiare. Coniugi e figli sono chiamati ad un comportamento nuovo, il 
reciproco rispetto della personalità e il reciproco, positivo sostegno a 
svilupparla. 36 
Tale mutamento di prospettiva operato dalla Carta costituzionale 
avrebbe dovuto condurre all’abrogazione di tutti quegli istituti fondati 
sulla teoria pubblicistica della famiglia, e tra questi anche quello della 
separazione che si giustificava sul dogma della indissolubilità delle 
nozze. Invero autorevoli voci37 in seno alla Commissione dei 75, 
riproposero il principio della indissolubilità del matrimonio, intendendo 
fornirgli copertura costituzionale. L’intento era anche quello di porre 
una barriera “forte” ad una possibile e futura introduzione del divorzio. 
I dibattiti furono molto accessi sul punto, ma in sede di approvazione 
36 ZATTI, Tradizione e innovazione nel diritto di famiglia, in Trattato di diritto di 
famiglia, diretto da ZATTI, 1, Milano, Giuffrè, 2011, 23 ss. 
37 Tra tanti si può ricordare l’on. La Pira, l’on. Badini Confalonieri, appartenenti alla 
corrente cattolica e sostenitori della necessità di introdurre il principio della 
indissolubilità. Argomentano a contrario, l’on. Giua, l’on. Calamandrei e le correnti di 
sinistra rappresentate dalla voce dell’on. Togliatti, che sottolineano come 
l’introduzione di tal principio si poneva in contrasto con l’idea del matrimonio 
fondato sull’affectio coniugalis e come la concezione di un vincolo indissolubile non 
rispecchiasse quella che era la prassi affermatasi nella realtà. Stralci degli Atti 
dell’Assemblea Costituente si trovano in BESSONE; ROPPO, Il diritto di famiglia, 
evoluzione storica, principi costituzionali, prospettive di riforma, Genova, Ecig, 1975, 
112 ss   
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definitiva si votò a favore della soppressione dell’aggettivo 
“indissolubile” dalla futura formulazione dell’art 29.38  
Si può concludere che il principio di indissolubilità avrebbe 
rappresentato un illegittimo limite alla realizzazione della funzione della 
famiglia di tutelare l’individuo nella sua istanza a realizzarsi 
liberamente. La futura introduzione del divorzio e il mantenimento della 
separazione personale non avrebbero dovuto costituire sanzioni a carico 
dei coniugi, ma piuttosto strumenti giuridici attraverso i quali poter 
realizzare un loro interesse.39 
7.Rivisitazione dell’istituto della separazione alla luce delle 
direttive costituzionali 
All’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione i tempi non erano 
ancora maturi per l’introduzione del divorzio.  I sostenitori delle teorie 
giusnaturaliste40, si opponevano ancora allo scioglimento del 
matrimonio in quanto dichiaravano una presunta costituzionalizzazione 
implicita dell’indissolubilità del matrimonio, ricavabile dall’art. 31 Cost 
in quanto portatore del principio del favor familiae.  Quest’ultimo 
38 GIACOBBE, VIRGADAMO, Il matrimonio. Separazione personale e divorzio, Torino, 
UTET, 2011, 3. 
39 FURGIUELE, Libertà e famiglia, Milano, Giuffrè, 1979, 137 ss. 
40 Vedi supra nota 32.  
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rappresentava l’interesse superiore che comportava il sacrificio di quello 
individuale di ciascun coniuge.41 
Per tali ragioni i primi interventi di riforma che interessarono la famiglia 
si concentrarono sull’istituto della separazione. In primo luogo si 
avvertiva l’esigenza di attenuare il carattere sanzionatorio dell’istituto e 
accentuare la sua funzione di rimedio alla crisi coniugale. Prevale 
dunque l’esigenza di fissare regole giuridiche che, a fronte di una rottura 
della vita in comune, possano comporre i conflitti con il minor sacrificio 
delle varie posizioni (soprattutto le più esposte da un punto di vista 
psicologico, come quelle dei figli).42 Nel 1967 fu proposto un primo 
progetto di legge43: si intendeva dare la possibilità ai coniugi di chiedere 
e ottenere la pronuncia di separazione a fronte di una qualsiasi 
impossibilità oggettiva di convivenza, dovuta ad una irreparabile crisi 
(affiancando tale rimedio alle ipotesi tassative di separazione per colpa).  
A pochi giorni di distanza fu avanzato un altro progetto, quest’ultimo 
molto più ambizioso. L’intento era l’abrogazione della separazione per 
colpa e la sua sostituzione con un nuovo modello fondato sulla oggettiva 
intollerabilità o sulla impossibilità della prosecuzione della convivenza, 
41 In senso contrario, Corte Cost. 23 maggio 1966 n.46, in Giur. Cost, 1966, 772 ha 
ritenuto che <<l’unità di cui all’art 29 Cost non è invocabile di fronte a coniugi rispetto 
ai quali, per il fatto stesso della separazione, sono venuti a mancare i presupposti 
dell’unità, sia che di questi si consideri l’aspetto materiale o fisico, essendo cessata la 
convivenza e con essa la collaborazione […], sia quello spirituale, essendosi resa 
manifesta una incompatibilità tra i due, tale da non rendere più possibile la vita in 
comune..>> 
42 BRECCIA, Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998. 
43 Progetto di legge del 9 febbraio 1967, relatore il ministro Reale, in Atti 
parlamentari, Camera, IV legisl.,  n. 3705, in http://www.camera.it/     
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a prescindere da qualsiasi responsabilità.44 L’irrilevanza della colpa, 
come novellata da tale progetto, aveva inoltre ripercussioni sul regime 
patrimoniale: con la separazione si prevedeva la cessazione dell’obbligo 
di assistenza reciproca; il giudice aveva la facoltà di riconoscere a carico 
di uno dei due coniugi, indipendentemente dalla colpa dell’altro, il 
diritto a ricevere un assegno, proporzionato ai redditi e purché 
sussistesse una situazione di necessità.  
Tuttavia questi due progetti decaddero per la fine della legislatura, e la 
stessa sorte colpì anche quelli successivi45 improntati anch’essi nel 
senso di accordare la separazione indipendentemente dalla verifica della 
violazione dei doveri coniugali. Tali tentativi di riforma mostravano di 
certo come il legislatore cercasse di rispondere alle istanze 
costituzionali, dando maggior peso alle esigenze individuali dei coniugi; 
tuttavia, essendo sempre forte l’influenza delle correnti pubblicistiche 
(e non bisogna nemmeno dimenticare che l’art. 149 c.c. nel suo primo 
comma richiamava ancora la indissolubilità del vincolo46), 
l’accertamento delle situazioni di impossibilità e intollerabilità 
assumeva contorni particolarmente rigorosi.47 
44 Progetto di legge del 10 marzo 1967, presentato dall’on. Iotti, in Atti parlamentari, 
Camera, IV legislatura, n. 3705, in http://www.camera.it/  
45 Progetto dell’on. Reale del 11 ottobre 1968, Progetto degli on. Ruffini e Martini del 
19 novembre 1968, Progetto dell’on. Falcucci dello stesso anno.  Rispettivamente in 
Atti parlamentari, Camera, V legislat., n. 503; n.703 in www.camera.it; Atti 
parlamentari, Senato, V legislat., n. 754, in http://www.senato.it/  
46 Fino al 1970 la formulazione dell’art. 149 c.c. prevedeva che << il matrimonio non 
si scioglie che con la morte di uno dei coniugi>>.  
47 MORACE PINELLI, La crisi coniugale tra separazione e divorzio, Milano, Giuffrè, 
2001. 
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8. La legge n. 898/1970 e l’introduzione del divorzio48 
Con l’approvazione della legge n. 898/1970 l’istituto dello scioglimento 
del matrimonio per divorzio entra a far parte dell’ordinamento italiano.49 
Benché la disciplina dell’istituto non fosse inserita nel corpo codicistico, 
il divorzio urtava definitivamente con il dogma della indissolubilità 
delle nozze. Per tale ragione l’accoglienza fu da più parti 
particolarmente ostile: le voci più indignate si appellavano al contenuto 
etico del matrimonio e al fatto che lo stesso fosse la cellula più 
importante dell’intero organismo sociale. Da quest’ultimo punto di vista 
lo Stato aveva dunque un dovere di garantire l’unità familiare e opporsi 
con fermezza all’introduzione di un divorzio che andasse al di là di una 
mera finalità sanzionatoria.50 Il conflitto di vedute generato dalla legge 
sul divorzio si protrasse per alcuni anni e portò all’indizione di un 
referendum abrogativo che il 12 maggio 1974 si concluse con esito 
positivo al mantenimento dell’istituto. 
 48 Invero la legge n.898/1970 non utilizza mai la parola divorzio, ma parla piuttosto 
di scioglimento e cessazione degli effetti civili del matrimonio rispettivamente per i 
matrimoni civili e per quelli celebrati con rito religioso ma aventi effetto anche 
nell’ordinamento civilistico  
49A seguito di tale importante innovazione nel diritto della famiglia, con la successiva 
riforma del 1975 si è sentita l’esigenza di creare un collegamento tra il codice civile e 
la legge sul divorzio. Per tale ragione venne aggiunto un inciso all’art. 149 c.c. grazie 
al quale si prevedeva che lo scioglimento del matrimonio poteva aversi anche <<negli 
altri casi previsti dalla legge>>.   
50 MUSIO, Il divorzio: profili generali, in Il diritto di famiglia nella dottrina e nella 
giurisprudenza: La separazione, il divorzio, l’affido condiviso, (a cura di) AUTORINO 
STANZIONE, Torino, Giappichelli, 2011, 211 ss. 
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La legge sul divorzio realizza il passaggio dalla concezione autoritaria 
della famiglia e del matrimonio, sino ad allora dominante, alla visione 
di questo modello di formazione sociale incentrato sulla libertà 
personale dei suoi membri.  La stabilità del matrimonio dunque deve 
essere subordinata all’effettiva presenza dell’affetto tra coniugi.51 Gli 
artt. 1 e 2 della legge assegnano al giudice il compito di accertare se “la 
comunione spirituale e materiale tra i coniugi non può essere mantenuta 
o ricostruita”, e pronunciare in tal caso il divorzio (a fronte comunque 
dell’esistenza di una della cause tassative elencate nell’art. 3). Il 
divorzio quindi non ha nemmeno un carattere sanzionatorio. Nessuna 
colpa da accertare né una pena da infliggere ai coniugi. Il giudice prende 
solo atto che la comunione di vita è cessata. Lo scioglimento del 
matrimonio rappresenta la soluzione definitiva alla crisi della 
convivenza.52  Un’attenta dottrina ha argomentato un vero e proprio 
cambio di rotta parlando di una sopravvenuta <<prevalenza del favor 
libertatis sul favor nuptiarum>>53. In ogni caso è da escludere che si 
possa sostenere un “favor divortii” 54, in considerazione del fatto che, 
pur nel mutato contesto normativo, <<solidarietà e funzioni della 
famiglia dovrebbero impedire di annoverare tra i valori fondanti 
51 BARBIERA, voce Divorzio (disciplina sostanziale), in Enc. Giur., XI, 1989. 
52 QUADRI, Famiglia e ordinamento civile, Torino, Giappichelli, 1999, 17 ss. 
53 Vedi per tutti, BARBIERA, Il divorzio dopo la seconda riforma, Bologna, Zanichelli, 
1988, 28 ss. 
54 Cfr AA. VV., La crisi familiare, in Tratt. Dir. Priv, diretto da BESSONE, Torino, 
Giappichelli, 2013, 192 ss 
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l’ordinamento, quello negativo, della distruzione della famiglia, elevato 
a contenuto di un diritto di libertà>>55. 
9. Primi progetti di riforma dell’istituto della separazione 
alla luce della legge n.898/1970 
Con l’introduzione del divorzio nel nostro ordinamento, l’istituto della 
separazione non aveva più ragione di esistere. Come si è visto il suo 
fondamento si rinveniva nel principio di indissolubilità delle nozze, e 
venuto meno questo, la separazione perdeva la giustificazione storica e 
la sua funzione sociale.  
Tuttavia l’istituto non venne abrogato56. Si voleva evitare un effetto 
eccessivamente disgregante per la famiglia e cercare soprattutto un 
compresso politico: gli stessi promotori del divorzio continuavano ad 
affermare un’autonoma funzione della separazione, individuata nella 
necessità di una pausa di riflessione, in prospettiva di una possibile 
riconciliazione tra i coniugi.57  
55 Testualmente in AUTORINO STANZIONE, Diritto di famiglia, Torino, Giappichelli, 
2005, 223. 
56 In particolare si riteneva che dovesse essere abrogata la separazione giudiziale, in 
quanto la separazione consensuale e il divorzio si ponevano su un piano di 
alternatività: i coniugi sono liberi di accordarsi per una separazione consensuale, 
ovvero in caso di disaccordo, il rimedio alla crisi è il divorzio. In questo senso, 
CIPRIANI, Abrogazione della separazione coniugale?, in Dir. Fam. e Pers., 1997. 
57 MORACE PINELLI, La crisi coniugale tra separazione e divorzio, Milano, Giuffrè, 
2001, 114 ss. 
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Il legislatore del 1971 predispose un progetto di riforma del diritto di 
famiglia, che unificava quelli fino ad allora proposti58: cadono 
definitivamente le due direttive generali della colpa e della tassatività 
delle cause di separazione.  
La separazione può ora essere chiesta: per cause che possono anche 
essere “indipendenti dalla volontà di uno o di entrambi i coniugi” (art. 
151 c.c.), da parte del coniuge che intenda avvalersi di tale diritto (si ha 
dunque abbandono di qualsiasi riferimento a responsabilità); le cause 
non sono fissate in maniera tipica, poiché si inizia a parlare di “fatti” che 
possono “rendere intollerabile la prosecuzione della convivenza o da 
recare grave pregiudizio all’educazione della prole” (abbandono quindi 
anche della tassatività)59.  Tuttavia sotto il primo punto di vista 
(l’eliminazione di qualsiasi riferimento alla colpa), non si riuscì a 
conciliare in modo pieno tutte le posizioni presenti in dottrina; si 
paventava il rischio di un aumento indiscriminato dei divorzi e inoltre si 
riteneva ingiusto che il coniuge che avesse violato i doveri coniugali si 
venisse a trovare nella medesima posizione di quello “innocente”. Da 
qui la soluzione compromissoria: i comportamenti contrari ai doveri 
derivanti dal matrimonio possono rilevare, se uno dei coniugi ne 
richieda al giudice l’accertamento, ai fini dell’addebito della 
separazione con le conseguenze patrimoniali che verranno trattate (ma 
58 Vedi supra § 7. 
59BRECCIA, Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998. 
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in estrema sintesi la perdita del diritto al mantenimento e ai diritti 
successori). 
Con la previsione dell’addebito, si finisce per reintrodurre 
indirettamente il principio della colpa; principio che ora opera in modo 
diverso rispetto al passato, in quanto diviene funzionale alla 
determinazione delle condizioni patrimoniali legate al nuovo status.60 
Numerose le voci in dottrina contrarie a tale previsione e che tuttora 
auspicano l’abrogazione dell’addebito, ma senza risultati. 
Il nuovo modello di separazione personale trova la sua consacrazione 
definitiva nella riforma del 1975 e resterà immutato nei suoi tratti 
essenziali fino ai giorni nostri. 
 
 
 
 
 
60 FINOCCHIARO, Riforma del diritto di famiglia, Milano, Giuffrè, 1979, 247 ss 
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CAPITOLO II 
LA SEPARAZIONE PERSONALE DOPO LA 
RIFORMA DEL 1975, IL DIVORZIO DOPO LA 
RIFORMA DEL 1987: IN PARTICOLARE LE 
CRITICITÀ CONNESSE AI RAPPORTI 
PATRIMONIALI TRA EX CONIUGI.  
 
1. La legge n.151/1975: la riforma del diritto della famiglia 
La riforma del 1975 del diritto della famiglia, attuata con la legge 19 
maggio 1975 n. 151, ha costituito il risultato di una lunga elaborazione 
dottrinale che si è svolta soprattutto all’interno delle Commissioni 
parlamentari. Gettando uno sguardo d’insieme alla riforma, sembra 
potersi rilevare che attraverso di essa si è finalmente consolidata la scelta 
costituzionale del modello unitario ed esclusivo di famiglia, definito, 
conformemente all’art.29 comma 1 della Costituzione, “società naturale 
fondata sul matrimonio”.61 Si assiste ad un mutamento radicale della 
concezione della famiglia, trasformatasi da istituzione gerarchicamente 
organizzata in società tra uguali.62 
I principi su cui la riforma del 1975 si basava furono, in particolare, 
l’uguaglianza tra uomo e donna e la cancellazione della 
61 GIACOBBE, Scritti in memoria di Vittorio Sgroi, Milano, Giuffrè, 2008, 368 ss. 
62 DE FILIPPIS, I diritti della persona: legislazione e prospettive, Frosinone, Key, 2014, 
12. 
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contrapposizione tra filiazione legittima (figlio nato in costanza di 
matrimonio) e filiazione illegittima (figlio nato da genitori non uniti in 
matrimonio), in coerenza con l’art. 30 della Costituzione. Con la legge 
si espunse dal codice ogni riferimento al “figlio illegittimo”, e i figli di 
persone non sposate tra loro venivano chiamati “figli naturali”.63 
Tuttavia, osservando la riforma da un punto di vista più generale, si nota 
come essa abbia investito l’intero campo del diritto di famiglia: dall’atto 
di matrimonio, alle cause della sua invalidità, ai rapporti personali e 
patrimoniali tra coniugi, alla loro separazione, dalla potestà dei genitori 
alle successioni. 
Già nel 1970 con l’introduzione del divorzio, l’interesse alla stabilità e 
continuità del gruppo cessa di prevalere su un essenziale interesse 
individuale: quello a decidere di sé e del proprio destino.64 Ma 
all’indomani della riforma del 1975 sembrava ad una parte della dottrina 
italiana, che il valore costituzionale dell’unità della famiglia fosse stato 
sacrificato a vantaggio di un disegno di tipo contrattualistico: il nucleo 
familiare si configurava come un gruppo sostanzialmente retto sul 
consenso dei due coniugi fondatori (si è infatti affermato generalmente 
che il matrimonio è atto di autonomia privata fondato sull’affectio 
63 In realtà la riforma del 1975 aveva “quasi” parificato i figli naturali a quelli legittimi, 
ma non completamente. Solo con la recente legge 10 dicembre 2012, n.219, intitolata 
“Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli naturali”, tutti i figli hanno lo stesso 
status. Viene cancellata dal linguaggio normativo la cd “terminologia della diversità” 
sostituendo alle espressioni “figli legittimi” e “figli naturali” l’unico riferimento ai 
“figli”. Vedi FERRANDO, La legge sulla filiazione. Profili sostanziali, in www.juscivile.it, 
2013, 132 ss. 
64 Cfr. supra, § 8. 
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coniugalis: la volontà dei nubendi gli darebbe vita, creando così il 
vincolo matrimoniale65) e sulla composizione dei loro interessi 
individuali; la famiglia “privatizzata”, cioè spogliata di elementi di 
interesse pubblico e del carattere di “istituzione”, non poteva che 
obbedire ad una logica individualista. È questo il fenomeno definito 
“privatizzazione del diritto della famiglia”, che a partire dal 1975 può 
essere valutato sotto vari aspetti66 (nel concordare l’indirizzo di vita 
familiare, nella disciplina della promessa di matrimonio, in sede di 
proposizione della domanda di annullamento, nel rapporto con i figli, 
nella eventuale fase di crisi coniugale). La recente legge n.162/2014, in 
tema di negoziazione assistita per la soluzione della crisi coniugale, 
nonché la legge n.55/2015 introduttiva del cd “divorzio breve”, 
rappresentano un’ulteriore tappa nel processo di privatizzazione e 
contrattualizzazione delle relazioni familiari.67 
2. Le nuove condizioni per la domanda di separazione 
La riforma del 1975 del diritto della famiglia, pur conservando le due 
principali forme di separazione, consensuale o giudiziale, condiziona 
l’esperibilità dell’azione alla presenza di due nuovi requisiti: 
l’intollerabilità della convivenza o il grave pregiudizio per l’educazione 
65 LUCCHINI GUASTALLA, voce, Autonomia privata e diritto di famiglia, in Enc. Dir., 
Annali, Vol. 6, Milano, Giuffrè, 2013, 77 ss 
66ZATTI, Tradizione e innovazione nel diritto di famiglia, in Trattato di diritto di 
famiglia, diretto da ZATTI, 1, Milano, Giuffrè, 2011  
67 PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e prospettive evolutive, in Riv. 
dir. civ, 2015, 575 ss 
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della prole, a dispetto della colpa. Si nota come siano recepiti gli 
indirizzi già contenuti nei progetti di riforma che furono avanzati in 
Parlamento a partire dal 1971.68 In linea con le caratteristiche 
dell’istituto del divorzio, viene superata anche in tale sede la funzione 
sanzionatoria del fallimento matrimoniale e si inizia ad improntare la 
disciplina alla valorizzazione del consenso nei rapporti familiari; 
quando in concreto viene a mancare l’idoneità della famiglia a garantire 
l’armonico sviluppo della personalità, la dignità e le libertà dei familiari, 
cade l’interesse al mantenimento della sua coesione. La separazione, 
non troppo diversamente dal divorzio, appare come un vero e proprio 
mezzo di tutela attribuito all’individuo contro l’intollerabile 
compressione dei propri diritti esistenziali, causata da una situazione 
familiare che ormai risulta compromessa.69  
Si manifesta dunque la tendenza ad accentuare la rilevanza del momento 
consensuale: quale fondamento del rapporto tra i coniugi ma anche 
quale percorso da seguire per ridurre i traumi della disgregazione 
familiare. Questa linea di trasformazione è un chiaro esempio del citato 
fenomeno della privatizzazione del diritto della famiglia.70 
68 Vedi supra, § 9. 
69 PIGNATARO, La separazione personale dei coniugi. Profili introduttivi, in Il diritto di 
famiglia nella dottrina e nella giurisprudenza: La separazione, il divorzio, l’affido 
condiviso, (a cura di) AUTORINO STANZIONE, Torino, Giappichelli, 2011, 1 ss  
70 Cfr con BRECCIA, Immagini del diritto privato, Vol. 1, Torino, Giappichelli, 2013, 621 
ss. L’autore si mostra critico verso il concetto di “privatizzazione”, che definisce 
“vocabolo molto vago e di forte presa evocativa”. A suo parere la formula 
dell’accentuata “privatizzazione” del diritto di famiglia è usata con intonazioni diverse 
e richiede almeno due ordini di chiarimenti. Il primo si lega all’auspicio che la famiglia 
sia per quanto possibile immune dall’invadenza della legge statale: questa tendenza 
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Ai coniugi spetta in via esclusiva il <<diritto di chiedere la separazione 
giudiziale>> o l’<<omologazione della separazione consensuale>> 
(Art. 150 c.c.); il diritto alla separazione è quindi considerato da parte 
della dottrina come un diritto potestativo71. Si offre al coniuge attore la 
possibilità di modificare lo stato coniugale attraverso l’attività 
unilaterale del soggetto che vi ha interesse e che esercita il diritto 
indipendentemente dalla volontà del coniuge contro cui la domanda è 
spiegata. Si deve evidenziare che nella separazione giudiziale il coniuge 
attore realizza da sé il suo interesse, convenendo in giudizio l’altro (e 
quindi esercitando in modo pieno il suo diritto potestativo), mentre nella 
separazione consensuale il potere del coniuge ricorrente (nell’ipotesi più 
dovrebbe intendersi nel senso di una estraneità al mondo del diritto, come accade 
per i rapporti umani fondati soprattutto sui sentimenti. Il secondo chiarimento 
chiama in causa non tanto la giuridicità, ma il significato stesso delle regole familiari: 
e qui si devono valutare due ulteriori ordini di problemi. Uno rinvia a una pretesa 
egemonia del ruolo assunto dallo Stato nella regolamentazione dei rapporti familiari, 
l’altro dà rilievo all’autonomia dei privati anche nella sfera familiare. Una volta che 
sia contestata l’attualità della concezione pubblicistica nelle sue versioni più rigide, 
resta solo da chiarire quali siano, e come nel tempo si spostino, i confini delle regole 
poste dagli stessi privati, fermo restando che una specificità del limite in relazione alla 
natura dei diritti e dei doveri familiari è rinvenibile, se non altro quando rischiano di 
essere coinvolti gli interessi di persone che rischierebbero di essere l’oggetto passivo 
dei patti familiari. Si tratta dunque di una “privatizzazione” che ha una ambientazione 
tutta sua a causa della presenza di profili sicuramente non statalistici ma 
strettamente personali, e proprio per tale ragione anche indisponibili. Ed è a questi 
che si riduce, libera ormai dall’esaltazione dello Stato etico, la formula dell’“ordine 
pubblico” familiare. 
71 In senso contrario, PIGNATARO, La separazione personale dei coniugi. Profili 
introduttivi, in Il diritto di famiglia nella dottrina e nella giurisprudenza: La 
separazione, il divorzio, l’affido condiviso, (a cura di) AUTORINO STANZIONE, Torino, 
Giappichelli, 2011, 5, la quale sostiene che la qualificazione del diritto di separarsi 
come diritto potestativo può essere contraddetta dalla natura costituiva della 
sentenza di separazione. Il diritto potestativo in quanto potere di autotutela, 
presuppone il diretto esercizio di quel potere nei confronti di un soggetto che si trova 
in posizione di soggezione, perché non può impedirlo in termini giuridici. Nella 
separazione personale, invero, il coniuge non attua l’interesse a separarsi 
direttamente ma con ricorso al giudice, la cui sentenza è costitutiva della quiescenza 
del rapporto matrimoniale. Si ritiene pertanto che si tratti di un diritto soggettivo.  
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frequente che solo uno di essi abbia sottoscritto il ricorso) si atteggia 
come pretesa in quanto suppone la necessità della cooperazione del 
soggetto passivo.72 
Tale diritto ha natura personalissima, e da questa derivano come 
corollari i caratteri della indisponibilità, intrasmissibilità, 
imprescrittibilità.73  
3.1. La separazione consensuale 
La disciplina della separazione consensuale è passata quasi intatta dal 
regime anteriore alla riforma del 1975 al diritto privato odierno. I 
coniugi possono decidere consensualmente di separarsi, e cessare quindi 
la loro convivenza, regolando di comune accordo le pattuizioni in ordine 
al mantenimento e alla prole; di tale accordo entrambi i coniugi 
auspicano l’omologazione da parte del giudice. L’accordo coniugale è 
concepito dalla legge come il fatto costitutivo dello stato di separazione 
e di ogni altra sua determinazione.74 Altri autori avevano ritenuto, in 
senso contrario, che sia il consenso che l’omologazione costituirebbero 
elementi <<egualmente necessari e concorrenti rispetto 
all’instaurazione dello stato di separazione […], l’esistenza 
72 SCARDULLA, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, Milano, Giuffrè, 
2008, 63 ss 
73BRECCIA, voce Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998 
74 In tale senso BRECCIA, voce Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998, ma 
anche ROSSI CARLEO, Il diritto di famiglia, in Trattato Bessone, Torino , Giappichelli, 
VI, , 1999, 209.   
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dell’accordo dei coniugi non vincola il giudice, che potrà o no 
concedere l’omologazione […].>>.75  La più recente dottrina sostiene 
che è l’accordo, e non il provvedimento del giudice, la fonte che 
determina le condizioni della separazione consensuale, muovendo dalla 
premessa che l’intervento dei giudici non è diretto a far valere un 
pubblico interesse ma assolve, a contrario, ad una funzione di controllo 
preventiva per superare ogni possibile contrasto durante il periodo di 
separazione. In definitiva nella separazione consensuale gli accodi 
raggiunti dai coniugi, sia con riferimento a loro stessi che all’eventuale 
prole, sono soggetti alla mera omologazione del giudice, con funzione 
di controllo sulla legittimità e non sul merito.76 
Sicuramente speciale è il meccanismo di produzione degli effetti 
dell’accordo tra i coniugi (Art. 158 c.c.): in primo luogo per il fatto che 
questi sono subordinati al procedimento di controllo giudiziale 
suddiviso in due fasi (la prima di fronte al presidente del tribunale dove 
i coniugi prestano il loro consenso, dopo che è stato esperito 
infruttuosamente il tentativo di conciliazione; la seconda culmina, ove 
non si ravvisino i presupposti per un diniego dell’omologazione, nel 
decreto del tribunale in camera di consiglio su relazione del presidente 
[vedi Art .711 c.p.c.]. Da notare che a tale procedimento si affiancano 
oggi le nuove procedure semplificate di separazione e divorzio, 
75 D’ANTONIO, Irrevocabilità del consenso dei coniugi alla separazione, in Riv. Dir. Civ., 
1959, II, 459, 9 estr. 
76 In questo senso, FERRANDO, Il matrimonio, Milano, Giuffrè, 2002, 117 ss.  
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introdotte con la finalità di ridurre il contenzioso nel settore della crisi 
coniugale, che peraltro è in continua crescita77); in secondo luogo per il 
fatto che è sempre possibile procedere a modificare i provvedimenti già 
presi.  
3.2. Contenuto dell’accordo: dentro e fuori il verbale  
A questo punto è opportuno distinguere il consenso alla separazione dal 
consenso sulle “condizioni” di separazione. Con quest’ultima 
espressione si fa infatti riferimento alle clausole dell’accordo con cui le 
parti creano obblighi di comportamento destinati a regolare i rapporti 
futuri nei momenti successivi alla separazione. Il contenuto può essere 
assai vario, ma generalmente riguarda la corresponsione di un assegno 
di mantenimento, l’assegnazione della casa familiare, l’uso del 
cognome, le scelte relative ai figli come il genitore presso cui risiedere, 
i contributi per il loro mantenimento, le decisioni sulla loro istruzione e 
sulla loro educazione. Possono contenere anche ulteriori aspetti a 
carattere economico come la divisione di beni comuni o il trasferimento 
di beni di proprietà di un coniuge in capo all’altro. Si può dunque 
affermare che veri e propri contratti possono essere così inseriti nel 
verbale del giudice allo scopo di definire in maniera puntuale i singoli 
rapporti con il coniuge o con i figli.78  
77 Vedi infra, § CAPITOLO III 
78BRECCIA, voce Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998  
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La separazione consensuale è stata ritenuta da alcuni come uno dei 
momenti <<più significativi della negozialità nell’ambito dei fenomeni 
familiari>>.79 Peraltro in tale contesto l’autonomia dei coniugi pare 
spingersi oltre, in quanto assumono rilevanza non solo le pattuizioni 
inserite nel verbale di separazione, ma anche tutti gli accordi non trasfusi 
in quel testo: è stata infatti superata la posizione restrittiva assunta in 
passato dalla giurisprudenza secondo la quale ogni patto relativo alle 
condizioni di separazione doveva essere sottoposto ad omologazione80. 
Attualmente la giurisprudenza, seppur riferendosi esclusivamente agli 
accordi in sede di separazione e non anche a quelli in sede di divorzio, 
qualifica come contratti validi ed efficaci quelli con i quali un coniuge 
trasferisca o si obblighi a trasferire all’altro la proprietà di un immobile, 
o gli conferisca in godimento beni di sua proprietà.  Parimenti la 
giurisprudenza recente ammette la validità dei patti sottratti alla 
omologazione e aventi ad oggetto l’assegno di mantenimento del 
coniuge e dei figli, sempre considerati in precedenza come negozi aventi 
una necessaria sede processuale.81 
79 ZATTI, MANTOVANI, La separazione personale dei coniugi (artt. 150-158 c.c.), 
Padova, Cedam, 1983 
80 Cfr., Cass 12 maggio 1994, n. 4647, in Riv. Not., 1995, 953, secondo cui << La 
transazione è compatibile con la tutela del regime patrimoniale della famiglia e, per 
la formulazione stessa dell’art 1976 c.c., è concepibile anche in questo ambito la 
distinzione tra contratto novativo e non novativo (nella specie i coniugi, in vista della 
loro separazione consensuale, avevano concluso una transazione in forza della quale 
il marito si era obbligato a far conseguire alla moglie la proprietà di un appartamento 
in costruzione: la suprema Corte ha confermato la pronuncia dei giudici di appello 
che avevano ritenuto novativa, e non suscettibile di risoluzione per inadempimento, 
una tale transazione inter partes)>>.   
81 Cfr. Cass. 13 febbraio 1985, n. 1208, in Giur. It., 1986, I, 1, 118, la quale afferma che 
<<gli accordi con i quali, successivamente alla omologazione della separazione 
consensuale, i coniugi modificano, anche se migliorandole, le condizioni relative al 
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3.3 Controllo giudiziale e omologazione 
Il controllo giudiziale nel giorno dell’udienza è affidato al Presidente del 
tribunale. Esso consiste nell’audizione dei coniugi che abbiano 
presentato ricorso, nel tentare di riconciliarli, nel redigere, se la 
conciliazione non riesce, un processo verbale, nel quale si dà atto, oltre 
che del fallito tentativo di conciliazione, dei contenuti essenziali 
dell’accordo coniugale (consenso alla separazione, condizioni relative 
ai coniugi, condizioni riguardanti l’eventuale prole). Il controllo 
presidenziale non entra nel merito delle ragioni che hanno spinto i 
coniugi alla decisione, ma scende solo a valutare che il consenso sia 
stato pestato in maniera effettiva e spontanea. Il Presidente procede poi 
a verbalizzare l’accordo; il successivo controllo del tribunale avviene in 
camera di consiglio su relazione del Presidente stesso. A questo punto il 
collegio è invitato a prendere con decreto un provvedimento che dia 
efficacia ai patti. È chiaro che laddove i giudici abbiano notizia di vizi 
del consenso o ravvisino ragioni di illiceità per contrasto con “diritti 
inderogabili”, dovranno rifiutare l’omologazione. 
mantenimento del nucleo familiare, includente figli minori, sono inefficaci se non sono 
omologati dal tribunale.>>. La giurisprudenza successiva invece ha reputato validi ed 
efficaci i patti sottratti all’omologazione e relativi all’assegno di mantenimento: così, 
ad esempio, Cass. 11 giugno 1998, n. 5829, in Giust, civ. mass., 1998, 1992, secondo 
cui << le modificazioni degli accordi, convenuti tra i coniugi, successive 
all’omologazione della separazione ovvero alla pronuncia presidenziale di cui all’art 
708 c.p.c., trovando legittimo affidamento nel disposto dell’art. 1322 c.c., devono 
ritenersi valide ed efficaci, a prescindere dall’intervento del giudice ex art. 710 c.p.c., 
qualora non superino il limite di derogabilità consentito dall’art. 160 c.c. e, i 
particolare, quando non interferiscano con l’accordo omologato ma ne specifichino il 
contenuto con disposizioni maggiormente rispondenti, all’evidenza, con interessi ivi 
tutelati.>> 
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A contrario, se l’intervento giudiziale ha esito positivo, il decreto di 
omologazione rende efficace l’accordo di separazione già verbalizzato: 
quest’ultimo assume piena efficacia di titolo esecutivo, costituendo 
peraltro titolo per l’iscrizione dell’ipoteca giudiziale al pari della 
sentenza di separazione giudiziale.82  
4.1.  La separazione giudiziale 
La separazione giudiziale, a differenza di quella consensuale, è 
pronunciata, su domanda di uno o di entrambi i coniugi, dal giudice, una 
volta accertato che si siano verificati fatti tali da rendere intollerabile la 
prosecuzione della convivenza o da recare grave pregiudizio 
all’educazione della prole. La parte potrà limitarsi ad addurre a 
fondamento della domanda solamente la sussistenza di tali fatti, 
invocando così la sola applicazione del primo comma dell’Art. 151 c.c., 
ma potrà anche chiedere che il giudice dichiari a quale dei coniugi è 
addebitabile la separazione, conformemente alle indicazioni del secondo 
comma dell’Art. 151 c.c. 83   
Dunque la rottura dell’unione si lega, nella separazione giudiziale, alla 
volontà unilaterale di dar vita allo stato di separazione legale contro le 
82 Cfr. BRECCIA, voce Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998; 
PIGNATARO, La separazione personale dei coniugi. Profili introduttivi, in Il diritto di 
famiglia nella dottrina e nella giurisprudenza: La separazione, il divorzio, l’affido 
condiviso, (a cura di) AUTORINO STANZIONE, Torino, Giappichelli, 2011, 65 ss.   
83 DOGLIOTTI, La separazione giudiziale, in Il diritto di famiglia, Trattato Bonilini 
Cattaneo, Torino, Utet, 1997, 480 ss. 
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resistenze altrui (talvolta anche meramente passive; motivate da un 
perdurante affetto o da una morale religiosa forte), ovvero ad un 
contrasto che per motivazioni varie non trova un accordo sulla concreta 
regolamentazione dello stato di separazione.84 L’accertamento dei fatti 
di cui al primo comma dell’Art. 151 c.c. è rimesso alla valutazione del 
giudice.  
4.2. L’intollerabilità della convivenza tra valutazione 
oggettiva e valutazione soggettiva 
Per quanto concerne la valutazione operata dal giudice sulla 
intollerabilità della convivenza la dottrina si divide. Una parte ritiene 
che il giudice debba verificare, con prudente apprezzamento, se i fatti 
dedotti si sostanzino in una violazione degli obblighi nascenti dal 
matrimonio, in quanto solo se sono tali si può giustificare la pronuncia 
di separazione giudiziale.85 Altri autori invece propongono una lettura 
soggettiva, che valorizzi la volontà individuale nell’interruzione della 
convivenza.86 A fondamento della valenza oggettiva dei presupposti si 
adduce il valore della unità della famiglia e la giuridicità del vincolo 
84 BRECCIA, voce Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998 
85 In questo senso SCARDULLA, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, 
Milano, Giuffrè, 2008, 129 ss; dello stesso avviso FINOCCHIARO, Diritto di famiglia: 
legislazione, dottrina, giurisprudenza, Milano, Giuffrè, 1984 
86 In questo senso BRECCIA, voce Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998; 
AUTORINO STANZIONE, Diritto di famiglia, Torino, Giappichelli, 1997, 139 ss; 
PIGNATARO, La separazione personale dei coniugi. Profili introduttivi, in Il diritto di 
famiglia nella dottrina e nella giurisprudenza: La separazione, il divorzio, l’affido 
condiviso, (a cura di) AUTORINO STANZIONE, Torino, Giappichelli, 2011, 19 ss  
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coniugale, la cui efficacia può essere modificata solo a fronte di 
circostanze che alterino la serenità del rapporto coniugale. Si mostra a 
contrario più attenta all’individuo la tesi soggettivistica, la quale 
considera rilevanti anche fattori soggettivamente avvertiti come capaci 
di incidere negativamente sulla personalità, a prescindere dalla 
violazione dei doveri coniugali.87 Tuttavia partendo dalla nozione di 
famiglia intesa come formazione sociale meritevole di tutela da parte 
dell’ordinamento se e in quanto è idonea a svolgere la funzione di 
garantire in ogni circostanza l’effettività e il pieno sviluppo della 
personalità dei suoi componenti, non può essere concepibile il ricorso a 
criteri oggettivi di valutazione, secondo il parametro dell’“uomo medio” 
e dell’ “uomo normale”. È necessario precisare che il rispetto della 
sensibilità individuale del coniuge non rende comunque superfluo 
l’esame giurisprudenziale della domanda, da incentrare sia 
sull’esistenza dei fatti addotti dall’attore che sulla serietà della domanda; 
in difetto, si avrebbe una ingiustificata lettura abrogativa dei presupposti 
della separazione giudiziale.88 La tesi soggettivistica trova recente 
87 È stato affermato da MORACE PINELLI, La crisi coniugale tra separazione e divorzio, 
Milano, Giuffrè, 2001, 141, che nel <<mutato spirito della riforma, l’intollerabilità 
deve valutarsi in senso soggettivo. Il giudizio del coniuge circa la situazione della crisi 
del rapporto non può essere messo in dubbio dal giudice, senza che ne risulti 
compromessa la sua libertà personale. La proposizione della domanda di separazione 
dimostra, di per sé, l’impossibilità di proseguire la convivenza.>>. Critico verso tale 
tesi è SCARDULLA, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, Milano, Giuffrè, 
2008, 135, il quale sostiene che accettandola, la valutazione dell’intollerabilità 
sarebbe sottratta al giudice e riservata alla valutazione unilaterale del coniuge che la 
assume.      
88 Rileva in tal senso BALDASSARI, La separazione personale dei coniugi, Torino, Utet, 
2003, 138, che talvolta la tesi soggettivistica si è spinta addirittura a ritenere non 
indispensabile la prova dei fatti che rendono intollerabile la convivenza, poiché 
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conferma anche nella giurisprudenza di legittimità, che a contrario in 
passato aveva condiviso la tesi oggettivistica.89 
Diversamente, ha esclusiva valenza oggettiva il grave pregiudizio 
all’educazione della prole. Ridotta è in questo caso la discrezionalità del 
giudice, il cui giudizio si ancora ad indici normativi determinati, che 
fanno capo all’interesse del minore, da valutare anche in relazione 
all’efficienza causale di tale condotta sulla intollerabilità della 
convivenza.90 
4.3 La dichiarazione di addebito 
Il II comma dell’Art. 151 c.c., prevede la possibilità di addebitare la 
separazione al coniuge che abbia determinato la situazione di 
intollerabilità. È sempre stata particolarmente controversa la questione 
relativa alla corretta interpretazione di tale inciso, che recita << Il 
giudice, pronunziando la separazione, dichiara, ove ne ricorrano le 
l’intollerabilità di cui fa cenno l’art 151 c.c., è qualcosa di “schiettamente” soggettivo, 
di cui il giudice si limita a prendere atto sulla base della mera allegazione dei fatti. 
89Sul tema un percorso più approfondito, che evidenzia le oscillazioni della 
giurisprudenza (sia di legittimità che di merito), si trova in GIOVAGNOLI, Separazione 
e divorzio: percorsi giurisprudenziali, Milano, Giuffrè, 2009, 32 ss. L’autore sottolinea 
come la giurisprudenza avesse accolto inizialmente e per molto tempo, la tesi 
oggettivistica. Era infatti ricorrente l’affermazione secondo cui la separazione 
giudiziale dei coniugi non può essere pronunciata per il mero atteggiamento 
soggettivo di rifiuto della convivenza da parte di uno dei coniugi, ma solo in presenza 
di circostanze che rendano oggettivamente appezzabile, e quindi giudiziariamente 
controllabile, una situazione di intollerabilità nella sua essenza (per tutti vedi Cass 10 
gennaio 1986, n.67, in Dir. Fam., 1986, 487). Più recentemente invece la Cassazione 
ha preso espressamente le distanze dalla tesi oggettivistica, attribuendo rilevanza 
anche alla “condizione di disaffezione e distacco spirituale di una sola delle parti.” 
Vedi al proposito Cass. 9 ottobre 2007, n. 21099, in Fam. e Dir., 2008, 1, 28   
90 ZATTI, I diritti e i doveri che nascono dal matrimonio e la separazione dei coniugi, in 
Tratt. Rescigno, vol. 3, Torino, Giappichelli, 1996, 134 
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circostanze e ne sia richiesto, a quale dei coniugi sia addebitabile la 
separazione, in considerazione del suo comportamento contrario ai 
doveri che derivano dal matrimonio>>.91 Inizialmente alcuni autorevoli 
autori sostennero che con tale previsione veniva ad essere reintrodotta, 
pur senza farne espressa menzione, la separazione per colpa.92 Altri a 
contrario consideravano l’addebitabilità come un ipotesi a carattere 
eccezionale ricordando che con la disciplina introdotta con la riforma 
del 1975, il presupposto della separazione è l’intollerabilità della 
convivenza, mentre la dichiarazione di addebito è meramente eventuale, 
potendo intervenire solo in presenza di espressa domanda e se ne 
ricorrono le circostanze.93  Le polemiche circa l’istituto dell’addebito 
non risultano ancora sopite: a far tempo dagli anni ‘90, fino ad oggi, 
sono state diverse le proposte di legge volte ad eliminare l’addebito della 
separazione, in quanto ritenuto incongruente con le scelte compiute dal 
legislatore del ’7594. Sul punto anche la dottrina continua ad essere 
divisa, ma gli orientamenti prevalenti sono concordi nel sostenere che la 
91 Cfr. art 151 c.c. 
92 Vedi GRASSI, La separazione personale dei coniugi nel nuovo diritto di famiglia: 
legge 19 maggio 1975, Napoli, Jovene, 1975, 57 ss. Cfr supra, § 9 
93 In tal senso RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, Napoli, Jovene, 1975, 
385 ss. 
94 L’eliminazione dell’addebito costituiva oggetto della proposta di legge 11 giugno 
1996 d’iniziativa dei deputati Valpiana, Nardini e Saia (in Atti parlam., Camera, XIII 
legisl., n. 1477), che prevedeva l’abrogazione del II comma dell’art. 151 c.c. Si legge 
nella relazione al progetto: <<l’addebito di responsabilità costituisce un retaggio 
dell’antica concezione della separazione personale intesa come sanzione del 
comportamento colpevole di uno dei coniugi. La riforma del diritto di famiglia 
considera invece la separazione come un rimedio provvisorio al fallimento 
dell’unione coniugale. Per tale motivo l’addebito di responsabilità appare 
incongruente con le stesse scelte compiute dal legislatore del 1975>>. In tempi più 
recenti medesima proposta si è avuta con il disegno di legge n.31 d’iniziativa del 
senatore Manzione, comunicato alla Presidenza il 28 aprile 2006  
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pronuncia con addebito non costituisca una forma di sanzione nei 
confronti del coniuge “colpevole” quanto, piuttosto, una indiretta 
riparazione del pregiudizio subito dall’altro coniuge.95 Pertanto 
l’addebito è da considerarsi come una “modalità accessoria ed 
eventuale” della separazione, che comporta solo conseguenze dal punto 
di vista patrimoniale. Conforme a tali orientamenti si mostra anche la 
giurisprudenza di legittimità.96   
Non essendo tipizzate le condotte da cui può scaturire una pronuncia di 
addebito, spetta al giudice accertare in concreto la ricorrenza di 
comportamenti rilevanti, verificandone l’efficacia causale rispetto alla 
situazione di intollerabilità della convivenza o al grave pregiudizio per 
la prole. L’addebitabilità presuppone pertanto una condotta illecita del 
coniuge e cioè una condotta contraria ai doveri imposti da matrimonio. 
Tali doveri sono tracciati nell’Art. 143 c.c., nelle grandi linee 
dell’obbligo della assistenza, della collaborazione, della coabitazione e 
della fedeltà. È necessario precisare inoltre che deve trattarsi di un 
comportamento ingiusto, cioè non stato necessitato da qualche ragione. 
95 Si pronuncia in tal senso ZATTI, I diritti e i doveri che nascono dal matrimonio e la 
separazione dei coniugi, in Tratt. Rescigno, vol. 3, Torino, Giappichelli, 1996  
96 Cfr Cass. 17 luglio 1997, n. 6566, in Fam. e Dir., 1998, 82, dove si afferma << […] 
l’art. 151 c.c. costruisce un modello unitario di separazione, fondato 
sull’accertamento di presupposti oggettivi, rappresentati dalla sussistenza di fatti tali 
da integrare la suddetta situazione, rispetto al quale l’addebitabilità ad uno o ad 
entrambi i coniugi si pone come dichiarazione eventuale, da pronunciare nel contesto 
della separazione, ove ne ricorrano le circostanze.>>. Vedi anche Cass. 17 marzo 1995, 
n.3098, in Giur. It., 1996, I, 68,  <<la separazione con addebito non costituisce un 
modello autonomo e diverso rispetto a quello della separazione per intollerabilità 
della prosecuzione della convivenza: la dichiarazione di addebito non è altro se non 
una modalità accessoria ed eventuale della pronuncia di separazione.>>.    
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Ancora ai fini della addebitalità della separazione occorre che l’atto nel 
quale si è concretizzata la condotta del coniuge convenuto, sia 
ricollegabile ad un comportamento doloso dello stesso.97    
Gli effetti dell’addebito della separazione sono due, ed hanno carattere 
patrimoniale: in primo luogo il coniuge che non abbia adeguati redditi 
propri, al quale sia stata addebitata la separazione, non ha diritto al 
mantenimento (Art. 156, I comma, c.c.); egli conserva però l’eventuale 
diritto agli alimenti, qualora ne ricorrano i presupposti (Art. 156, III 
comma, c.c.). In secondo luogo tale coniuge perde anche i diritti 
successori nei confronti dell’altro, e avrà diritto soltanto ad un assegno 
vitalizio se, al momento dell’apertura della successione, godeva del 
diritto agli alimenti a carico dell’ex coniuge deceduto.98  
5. Gli effetti della separazione: in particolare, l’assegno di 
mantenimento 
Lo stato di separazione legale è qualificato da una serie di conseguenze 
giuridiche. Tra queste, seguendo l’ordine del codice, si richiamano le 
conseguenze relative ai rapporti con i figli (Art. 155 c.c.) e le 
97SCARDULLA, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, Milano, Giuffrè, 
2008, 163 ss. Si può ricordare che la giurisprudenza (uniforme sul punto) ha precisato 
che anche dopo l’abolizione della separazione personale per colpa, il nuovo concetto 
di addebitabilità della separazione, in presenza i fatti tali da rendere intollerabile la 
convivenza da recare pregiudizio grave all’educazione della prole, è assimilabile a 
quello di imputabilità, e va inteso come riferibilità al comportamento volontario di 
una persona capace di intendere e di volere di atti contrari al perdurare del vincolo 
coniugale. Cfr Cass. 28 ottobre 1982, n. 5632, in Giust. Civ. Mass., 1982, 1948 
98 AA. VV., Diritto privato, Tomo III, Torino, Utet, 2010, 1126 
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conseguenze relative ai rapporti tra i coniugi (Art. 156 c.c.): entrambe, 
per tradizione, si distinguono a loro volta in funzione della natura 
personale ovvero patrimoniale degli effetti.99 
Uno dei temi più dibattuti e più caldi che si collega agli effetti della 
separazione personale (e sul quale le nuove discipline di separazione e 
divorzio hanno acceso ulteriori interrogativi100), riguarda la 
ricostruzione dei principi ispiratori e delle regole connesse agli obblighi 
di mantenimento tra coniugi nella crisi della coppia. A tal proposito è 
necessario premettere che l’attuazione del principio di parità tra i 
coniugi come enunciato nell’art. 29 Cost., trova il suo più significativo 
riconoscimento nel carattere inderogabile del regime patrimoniale 
primario della famiglia. Per regime patrimoniale della famiglia si 
intende il complesso di regole, di fonte legale e negoziale, che disciplina 
le spettanze e i poteri dei coniugi in ordine all’acquisto e alla gestione 
dei beni; a tal proposito si distingue tra regime primario, costituito dalle 
prescrizioni contenute negli artt. 143, 147, 148 c.c., e regime secondario 
quale corpo di norme che determinano una speciale condizione giuridica 
dei diritti patrimoniali acquistati da persone fisiche, in dipendenza del 
vincolo matrimoniale da cui queste sono legate.101  Si deve osservare 
come il dovere di “contribuire ai bisogni della famiglia”, che ciascun 
99 BRECCIA, Separazione personale dei coniugi, in Digesto, 1998 
100 Vedi infra, CAP. III, IV 
101 AA. VV., Il regime patrimoniale della famiglia, la comunione legale ed il trust, 
Padova, Cedam, 2011, 65 ss 
49 
 
                                                          
coniuge è chiamato ad assolvere nella fase fisiologica del matrimonio 
(Art. 143, III comma), <<in relazione alle proprie sostanze e alla 
propria capacità di lavoro professionale o casalingo>>, può persistere 
anche nella fase della separazione, trasformandosi nel dovere di 
corrispondere un assegno di mantenimento a favore del coniuge <<che 
non abbia adeguati redditi propri>> e <<a cui non sia addebitabile la 
separazione>> (art. 156, comma I).102 
Sul piano interpretativo l’art. 156, comma I, c.c. ha sempre dato luogo a 
notevoli incertezze, anzitutto con riguardo al problema di individuare un 
parametro di riferimento in relazione al quale commisurare 
l’adeguatezza dei mezzi del richiedente. La chiave di lettura che 
l’interprete ha cercato di seguire è stata quella di stabilire se tra il dovere 
di contribuzione in costanza di matrimonio e quello di mantenimento 
nella separazione, si possa individuare o meno un’ideale soluzione di 
continuità, come sottolineato da alcuni autori.103 Quest’ultimo 
orientamento trova, ormai da tempo, conferma nella giurisprudenza di 
legittimità, la quale ha affermato che nel contesto della separazione si 
<<instaura un regime che, a differenza del divorzio, tende a conservare 
il più possibile tutti gli effetti del matrimonio compatibili con la 
cessazione della convivenza e, quindi, il tenore e il tipo di vita di ciascun 
102 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 299 ss 
103 Da ultimo vedi, BIANCA, Diritto civile, 2.1, Milano, Giuffrè, 2014, 188 ss 
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coniuge>>.104 Più recentemente la Suprema Corte ha inoltre affermato 
che, ai fini della valutazione di adeguatezza dei redditi del soggetto che 
invoca l’assegno, il parametro di riferimento è costituito dalle 
potenzialità economiche complessive dei coniugi durante il matrimonio; 
e che ad esso occorre riferirsi anche per individuare e definire la qualità 
delle esigenze e l’entità delle aspettative del richiedente.105 
L’orientamento secondo cui <<il tenore di vita matrimoniale deve 
essere determinato in funzione di quello che il coniuge economicamente 
forte aveva il dovere di consentire all’altro in relazione alle sostanze di 
cui disponeva anziché al più modesto tenore di vita eventualmente 
tollerato […]>> fu confermato nell’importante decisione della 
Cassazione citata, e ha trovato conferma costante nella giurisprudenza 
di merito e di legittimità più recente.106  
È opportuno sottolineare che la parola “assegno” compare per la prima 
volta nell’art. 5 della legge sul divorzio del 1970, e che viene conservata 
a seguito delle modifiche introdotte con la legge 7 marzo 1987, n. 74. 
Essa non è presente invece nell’art. 156 c.c. Tuttavia il termine indica 
appropriatamente, sia in tema di separazione che di divorzio, il carattere 
normalmente pecuniario dell’obbligo imposto ad una parte nei confronti 
104 Cfr Cass. 18 agosto 1994, n. 7437, in Fam. e Dir., 1994, 593 
105 In questo senso recentemente Cass. 5 luglio 2006, n. 15326, in Fam. e Dir., 2007, 
233 
106 Cfr Cass. 18 agosto1994, n. 7437, in Fam. e Dir., 1994, 593, recentemente 
confermata, con riferimento al tenore di vita potenziale quale criterio per 
l’attribuzione e la determinazione dell’assegno di mantenimento, in Cass. 13 giugno 
2014, n. 13423, in www.dirittoitalia.it  
51 
 
                                                          
dell’altra. La parola viene quindi correttamente usata dalla dottrina e 
dalla giurisprudenza anche riguardo alla separazione personale.  
Infine, per poter ottenere l’assegno di mantenimento, il coniuge avente 
diritto deve proporre autonoma domanda giudiziale.107 In questo 
contesto si pone anche un ulteriore problema: la possibilità per il 
coniuge di rinunciare all’assegno di mantenimento a lui riconosciuto con 
l’omologazione. La separazione, infatti, non sciogliendo il vincolo 
matrimoniale, comporterebbe che l’obbligo di mantenimento previsto 
all’art. 156 c.c. debba intendersi come vera e propria continuazione del 
dovere di contribuzione previsto dall’art. 143 c.c., a cui sarebbe 
applicabile la regola della indisponibilità di cui all’art. 160 c.c.108 A 
questo proposito si deve tuttavia rilevare che il legislatore ha qualificato 
espressamente come indisponibile solo l’obbligazione alimentare, 
mentre nulla ha disposto rispetto al diritto al mantenimento, 
osservazione dalla quale parrebbe derivare la disponibilità dello 
stesso.109  Deve inoltre rilevarsi come non possa trovare in alcun modo 
applicazione la norma dell’art. 160 c.c., in quanto questa riguarda 
107 BARBIERA, I diritti patrimoniali dei separati e dei divorziati, Bologna, Zanichelli, 
2001, 30 ss 
108 Sul punto vedi DALMOTTO, Indisponibilità sostanziale e disponibilità processuale 
dell’assegno di divorzio, in Giur. It., 1/1993, 346 ss. La tesi era sostenuta anche dalla 
giurisprudenza di legittimità e in quella di merito. In particolare vedi Trib. Piacenza 6 
febbraio 2003, n. 89, in Archivio civile, 2004, 494, la quale ha rilevato <<la nullità della 
scrittura privata in quanto redatta in violazione delle disposizioni inderogabili che 
prevedono l’irrinunziabilità del diritto del coniuge più debole all’assegno di 
mantenimento per il periodo della separazione>>.    
109 In tal senso OBERTO, Sulla nature disponibile degli assegni di separazione e 
divorzio: tra autonomia privata e intervento giudiziale, in Fam. e dir., 2003, 502 ss  
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l’immodificabilità del solo regime primario della famiglia, che 
presuppone la coabitazione e la persistenza dell’affectio coniugalis, 
elementi che vengono meno con la separazione.110   
6. Profili generali del divorzio 
Il divorzio rappresenta la causa legale attraverso la quale un matrimonio 
validamente contratto può essere sciolto. Tale possibilità sussiste sia 
nell’ipotesi in cui si tratti di matrimonio contratto a norma del codice 
civile, sia nell’ipotesi in cui si tratti di matrimonio celebrato con rito 
religioso e regolarmente trascritto.111 
La tipologia di divorzio scelta dai diversi ordinamenti è notoriamente 
varia, anche se essa finisce col riportarsi a tre fondamentali possibilità: 
il divorzio consensuale che dà rilevanza decisiva alla volontà di 
entrambi o anche di uno solo dei coniugi; il divorzio-sanzione per 
inadempienza ai doveri coniugali; il divorzio-rimedio, per 
l’impossibilità della prosecuzione della convivenza familiare.  
In Italia, il sistema scelto nel ’70 fu quello del divorzio-rimedio, ma con 
qualche riflesso anche degli altri due tipi: del divorzio consensuale, ove 
si consideri che quasi tutti i divorzi vengono pronunciati sulla base della 
pregressa separazione personale, e che questa, in ogni caso, anche 
110 LUCCHINI GUASTALLA, voce, Autonomia privata e diritto di famiglia, in Enc. Dir., 
Annali, Vol. 6, Milano, Giuffrè, 2013, 77 ss 
111 SCARDULLA, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, Milano, Giuffrè, 
2008, 67 ss 
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quando non è consensuale, può essere ottenuta dal coniuge invocando la 
mera intollerabilità della convivenza; del divorzio-sanzione poiché 
l’eventuale separazione con addebito determina alcune conseguenze in 
sede di scioglimento del matrimonio (come ad esempio la 
considerazione “delle ragioni della decisione” ai fini della 
qualificazione dell’assegno). Comunque, la linea generale della vigente 
disciplina resta quella del carattere di un divorzio per casi eccezionali 
stabiliti dalla legge ed accertati dal giudice, pronunciato allo scopo di 
porre rimedio all’irreversibile frattura della comunione spirituale e 
materiale tra i coniugi.112 
Gli artt. 1 e 2 della legge sul divorzio del 1970 contengono un’identica 
locuzione. In entrambi si legge che il giudice pronuncia lo scioglimento 
del matrimonio civile o la cessazione degli effetti civili conseguiti alla 
trascrizione quando, esperito inutilmente il tentativo di conciliazione di 
cui all’art. 4, accerta l’impossibilità di mantenere o ricostruire la 
comunione spirituale e materiale tra i coniugi per l’esistenza di una delle 
cause previste dall’art. 3. Dunque la cessazione della comunione 
spirituale tra i coniugi al momento della domanda e la preesistenza di 
una delle cause previste all’art. 3, si pongono come presupposti rispetto 
alla pronuncia di divorzio.113 Le cause di divorzio sono distinte in due 
112 SANTOSUOSSO, voce Scioglimento del matrimonio, (dir. Vig.), in Enc. Dir.,XLI, 
Giuffrè, 1989  
113 In questo senso SANTOSUOSSO, Il divorzio, in Trattato di diritto privato, diretto da 
Rescigno, III, tomo secondo, Giappichelli Torino, 1982, 267. Di diverso avviso 
BARBIERA, Il divorzio dopo la seconda riforma, Zanichelli, Bologna, 1993, 32 ss, il quale 
sostiene che “il presupposto è rappresentato dall’efficacia del matrimonio, mentre le 
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gruppi: un primo che attiene ad un preesistente stato di separazione 
personale; un secondo che attiene ad una condotta del coniuge 
convenuto realizzata in epoca anteriore o successiva al matrimonio, 
idonea a turbare ed a rendere inaccettabile la prosecuzione della 
convivenza. La legge del ’70 esige un duplice accertamento da parte del 
giudice: il primo sull’esistenza delle cause che costituiscono i 
presupposti per una pronuncia di divorzio; il secondo sulla sussistenza 
di un’inequivoca volontà di pervenire alla cessazione del vincolo 
coniugale, per l’esser venuta meno l’affectio maritalis, ed essersi 
sostituito ad essa uno stato d’animo di distacco.    
7. La legge n. 74 del 1987 
Negli anni che separano la legge n. 898/1970 e la legge n. 74/1987, 
l’esperienza giurisprudenziale e le osservazioni dottrinali hanno fornito 
elementi sufficienti per una sistemazione rinnovata della disciplina. Il 
legislatore, con la legge di riforma, ha accentuato la funzionalizzazione 
della separazione al divorzio, ritenendo quest’ultimo come inevitabile 
epilogo di una crisi probabilmente già irrimediabile nel momento della 
presentazione dell’istanza di cui agli artt. 151 o 158 c.c. La novella 
pertanto, ha inteso facilitare e dare maggiore impulso alla conversione, 
diminuendo il periodo di separazione necessario per la presentazione 
della domanda di divorzio, da cinque a tre anni; sancendo l’irrilevanza 
condizioni consistono nell’esistenza di una delle fattispecie di cui all’art. 3 della legge 
e nel fallimento del tentativo di conciliazione”. 
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dell’opposizione del coniuge ai fini della cessazione del vincolo114; 
privando il presidente del tribunale del potere di prolungare di un anno 
la separazione115; introducendo il divorzio congiunto; configurando la 
possibilità, in caso di controversia sulla determinazione dell’assegno, di 
emettere una sentenza non definitiva relativamente allo scioglimento del 
matrimonio, al fine di accelerare l’estinzione del vincolo. Si afferma 
infine anche l’applicabilità delle norme processuali del divorzio anche 
alla separazione, allo scopo di dare impulso anche a questa fase del 
processo (vedi art. 23, legge n. 74/1987). 116  
8. Le cause di divorzio ex art. 3 della legge n. 898/1970 
L’art. 3 della legge sul divorzio prevede specificatamente le cause in 
presenza delle quali può pronunciarsi il divorzio, sempre che sia venuta 
meno la comunione spirituale e materiale contemplata dagli artt. 1 e 2. 
A tal proposito117 si può rilevare in primo luogo come la logica della 
114 Da notare che l’Art. 3 della legge n.898/1970, nella sua originaria formulazione, 
prevedeva che, in caso di opposizione di uno dei coniugi, il termine per la 
proposizione della domanda di divorzio si elevava da cinque a sette anni, quando la 
separazione era stata pronunciata per colpa esclusiva dell’attore (legge n.898/1970 
in www.normattiva.it). In tal modo l’ordinamento attribuiva rilevanza giuridica alla 
volontà del coniuge convenuto di mantenere il vincolo. Prima della novella del ’74 si 
mostra critico di tale aspetto CIPRIANI, L’opposizione del convenuto nel processo di 
divorzio, in Foro.it, 1979, 69 ss 
115 Il testo originale dell’art. 4 della legge n.898/1970, attribuiva al presidente del 
tribunale il potere di fissare l’udienza di comparizione dei coniugi davanti al giudice 
istruttore anche a distanza di un anno. Ciò sul presupposto che esistessero concrete 
possibilità di conciliazione tra i coniugi, specie in presenza di figli minori. 
116 Cfr MORACE PINELLI, La crisi coniugale tra separazione e divorzio, Milano, Giuffrè, 
2001, 186 ss 
117 Vedi AA.. VV., La crisi familiare, in Trattato di diritto privato, diretto da BESSONE, 
vol. 4, Torino, Giappichelli, 2013, 196 ss 
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legge, collocando a fondamento delle varie ipotesi, eterogenee tra loro, 
il disfacimento della comunione della vita matrimoniale, possa indurre 
a dubitare di <<alcuni “dogmi” già formatisi tra i cultori della 
disciplina, quale, ad esempio, quello dalla tassatività delle ipotesi di 
divorzio elencate nell’art. 3, n. 1, l. n. 898/1970>>118. È stato quindi 
accusato di “incoerenza” il legislatore che ha introdotto, accanto alla 
causa generica, una serie di ipotesi tassative che mal si conciliano con 
la scelta del divorzio-rimedio, dando così vita ad un sistema misto.119 A 
proposito dunque delle cause dell’art. 3, si sostiene che quest’ultime 
siano contenute in un <<lungo e disordinato elenco che rende difficile, 
se non inutile, ogni prospettiva di catalogazione rigorosa>>.120 
Tuttavia sono stati fatti tentativi di classificazione che hanno avuto il 
merito di fornire una chiave di orientamento per una, se pur non 
rigorosa, distinzione. 
Dunque passando ad analizzare le singole cause di divorzio, si è ritenuto 
che queste possano essere raccolte in tre gruppi. Il primo riguarda le 
cause che attengono alla condotta di entrambi i coniugi od anche di uno 
solo di essi e cioè: la celebrazione di un matrimonio all’estero da parte 
dell’altro coniuge, cittadino straniero; l’ottenimento da parte dell’altro 
118 AUTORINO STANZIONE, Divorzio e tutela della persona: l’esperienza francese, 
italiana e tedesca, Scuola di perfezionamento in diritto civile dell’Università di 
Camerino, 1981, 142 ss 
119 In questo senso BARBERA, Divorzio, sub art. 1, l. n. 898/1970, in Commentario al 
diritto italiano della famiglia, vol. VI, t. 1, Padova, Cedam, 1992, 78 ss 
120 BONILINI, Le cause del divorzio in generale, in BONILINI-TOMMASEO, Lo 
scioglimento del matrimonio, in Il codice civile. Commentario fondato da Schlesinger, 
diretto da BUSNELLI, Milano, Giuffrè, 2004, 135 ss. 
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coniuge, cittadino straniero, dell’annullamento e dello scioglimento del 
matrimonio ad opera dell’autorità competente dello Stato estero; la 
separazione di fatto conseguente al comportamento di uno solo dei 
coniugi od anche consensuale; il comportamento di un coniuge (o di 
entrambi) che integra un illecito penale; la mancata consumazione del 
matrimonio. 
Il secondo gruppo riguarda le cause che attengono alle condizioni 
psicofisiche del coniuge, e cioè, più specificatamente, l’infermità 
mentale e l’erronea attribuzione di sesso. 
Il terzo gruppo, infine, riguarda le cause che attengono al permanere del 
precedente mutamento dello stato coniugale e cioè la separazione 
giudiziale o la separazione consensuale omologata.121 
9. Il procedimento giudiziale 
Il procedimento per ottenere lo scioglimento o la cessazione degli effetti 
civili del matrimonio (disciplinato all’art. 4, l. n. 898/1970), presenta 
numerose analogie con il procedimento di separazione personale. 
L’assimilazione di questi due procedimenti deriva sia dall’opera della 
giurisprudenza, sia dall’art. 23, l. n. 74/1987, che estende in via generale 
121 SCARDULLA, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, Milano, Giuffrè, 
2008, 557 ss  
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alla separazione personale le norme del procedimento in materia di 
divorzio. 
Il procedimento inizia con ricorso. Anche in tal caso sussiste una prima 
fase nella quale i coniugi compaiono avanti al Presidente del tribunale, 
il quale, sentite tutte le ragioni, tenta in primis la conciliazione. Tuttavia 
se quest’ultima non riesce, il Presidente emetterà i cd “provvedimenti 
temporanei e urgenti”, che reputa opportuni nell’interesse dei coniugi e 
dell’eventuale prole. Con tale provvedimento viene anche fissata 
l’udienza per la prosecuzione del giudizio e viene individuato il giudice 
che procederà all’istruzione della causa. 
Il processo sarà definito con sentenza emessa dal tribunale (in 
composizione collegiale), avverso la quale potrà essere proposto 
appello, e successivamente ricorso per cassazione. La legge prevede, 
peraltro, in modo espresso che in caso di controversia relativa alla 
determinazione dell’assegno, il giudice possa pronunciare sentenza 
parziale di divorzio e proseguire il giudizio per gli ulteriori accertamenti 
istruttori. 
Quando i coniugi, a contrario, abbiano concordato compiutamente tra 
loro le condizioni inerenti alla prole e ai rapporti economici, essi 
possono proporre domanda congiunta di scioglimento o cessazione degli 
effetti civili del matrimonio. Si tratta in questo caso di un procedimento 
paragonabile a quello di separazione consensuale: il tribunale infatti 
59 
 
decide in camera di consiglio, verificando soprattutto che l’accordo 
corrisponda all’interesse dei figli, e anche in questo caso il procedimento 
si conclude con sentenza.122     
10.1. Gli effetti del divorzio nei rapporti tra coniugi 
Alla pronuncia di divorzio consegue l’estinzione dei doveri reciproci 
che derivano dal matrimonio a carico dei coniugi, quali il dovere di 
fedeltà, di coabitazione, di assistenza morale e materiale, di 
collaborazione. Il principio di solidarietà familiare, tuttavia, impone al 
legislatore ordinario di prevedere, comunque, misure di sostegno per il 
coniuge economicamente più debole.123 Il divorzio dunque determina 
una serie conseguenze economico-patrimoniali: non solo fa venir meno 
i diritti successori e modifica il regime patrimoniale della famiglia, ma 
determina una serie di obblighi di natura economica previsti nella legge 
898/1970.124  L’art. 5, comma 6, della l. n. 898/1970 (come modificato 
dall’art. 10, l. 74/1987) prevede che il giudice con la sentenza di divorzio 
possa disporre <<l’obbligo per un coniuge di somministrare 
periodicamente a favore dell’altro un assegno quando quest’ultimo non 
ha mezzi adeguati o comunque non può procurarseli per ragioni 
oggettive>>. Per poter beneficiare di tale diritto è necessaria una 
122 AA. VV., Diritto privato, Tomo III, Torino, Utet, 2010, 1143 
123 MUSIO, Il divorzio: profili generali, in Il diritto di famiglia nella dottrina e nella 
giurisprudenza: La separazione, il divorzio, l’affido condiviso, (a cura di) AUTORINO 
STANZIONE, Torino, Giappichelli, 2011, 267 ss 
124 SANTOSUOSSO, voce Scioglimento del matrimonio, (dir. Vig.), in Enc. Dir.,XLI, 
Giuffrè, 1989 
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specifica domanda da parte del coniuge possibile beneficiario 
dell’assegno. 
A tal fine si deve osservare come il diritto applicato negli ultimi anni ha 
creato principi giurisprudenziali caratterizzati fondamentalmente dalla 
protezione degli interessi dell’ex-coniuge “economicamente più 
debole”, ma che spesso travalicano la concreta esigenza di protezione 
dei diritti fondamentali.  Questi consolidati filoni giurisprudenziali 
sembrano aver dato luogo a un sistema di regole che garantiscano all’ex 
coniuge in questione, una compartecipazione, tendenzialmente vitalizia, 
alle risorse economiche dell’altro. L’assegno di divorzio (unitamente 
alle altre provvidenze patrimoniali scaturenti dal divorzio come 
l’assegnazione della casa e l’assegno perequativo per i figli), nei termini 
in cui è attualmente interpretato e applicato da un’univoca 
giurisprudenza, parrebbe dunque riposare sull’idea di una specie di 
rapporto post coniugale che prosegue oltre il divorzio , quasi sostitutivo 
del matrimonio, che l’ordinamento giuridico mantiene, anche se i 
coniugi risultano liberati dal vincolo nei suoi aspetti fondamentali. 
Emerge quindi un possibile dubbio: che sotto un’appariscente tappa di 
progresso, come la tutela dell’ex coniuge debole, il diritto vivente di 
matrice giurisprudenziale abbia predisposto uno speciale strumento di 
conservazione del matrimonio indissolubile, quanto meno sul piano 
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degli effetti economici, in cui credevano la società e il diritto della 
stagione trascorsa.125 
10.2. L’assegno post-matrimoniale126 
Dunque seguendo l’indirizzo che venne delineato almeno 25 anni fa 
dalle Sezioni Unite127, e che è stato costantemente riconfermato, 
l’assegno divorzile ha natura assistenziale e dovrebbe costituire per il 
coniuge economicamente debole un rimedio al deterioramento delle 
precedenti condizioni economiche in dipendenza del divorzio. Prima 
della riforma del 1987 prevaleva nella giurisprudenza la tesi della natura 
polifunzionale dell’assegno: assistenziale, risarcitoria e 
compensativa.128 A partire invece dal 1990 le Sezioni Unite hanno 
individuato il criterio di attribuzione <<nella mancanza di mezzi idonei 
al raggiungimento non della mera autosufficienza economica, ma di un 
tenore di vita analogo a quello goduto in costanza di matrimonio>>.129 
Per garantire l’attuazione di tali esigenze, la prassi giurisprudenziale ha 
elaborato un sistema di giudizio scomposto in due fasi: nella prima fase 
125 In tal senso si esprime PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e 
prospettive evolutive, in Riv. dir. civ, 2015, 582 
126 L’espressione “assegno di divorzio” non è del tutto aderente al lessico legislativo, 
il quale mai richiama detto temine. Essa è tuttavia entrato nell’uso corrente, sicché 
può essere comunemente impiegata, sebbene appaia più rispettosa 
dell’impostazione normativa dello scioglimento del matrimonio, la formula “assegno 
post-matrimoniale”. Si pronuncia in tal senso, BONILINI, L’assegno post-
matrimoniale, BONILINI-TOMMASEO, Lo scioglimento del matrimonio, in 
Commentario fondato da Schlesinger, diretto da BUSNELLI, Milano, Giuffrè, 2010, 572 
127 Cass., SS. UU., 29 novembre 1990, n. 11490, in Foro it., 1991, I, 1, 67 
128 PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e prospettive evolutive, in 
Riv. dir. civ, 2015, 591  
129 Cass., SS. UU., 29 novembre 1990, n. 11490, in Foro it., 1991, I, 1, 67, cit. 
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il giudice, dopo aver comparato la condizione economica del richiedente 
goduta nel momento precedente la cessazione della convivenza, e quella 
determinatasi al momento della pronuncia di divorzio, individua quanto 
astrattamente necessario al fine di evitare a quest’ultimo un sensibile 
deterioramento del tenore di vita; successivamente, nella seconda fase, 
il giudice sottopone “il tetto massimo” della misura dell’assegno 
determinato in astratto, al vaglio degli altri criteri predisposti dall’art. 5, 
comma 6, l. n. 898/1970 (condizione e reddito dei coniugi, contributo 
personale ed economico dato da ciascuno alla formazione del 
patrimonio comune, durata del matrimonio, ragioni della decisione) , al 
fine di quantificarne in concreto la misura.130  Si ritiene quindi che nella 
fase di accertamento del diritto all’assegno divorzile, il giudice è 
chiamato a verificare l’esistenza del diritto in astratto, <<in relazione 
alla inadeguatezza dei mezzi o all’impossibilità di procurarseli per 
ragioni oggettive, raffrontati ad un tenore di vita analogo a quello 
goduto in costanza di matrimonio, o che poteva legittimamente fondarsi 
su aspettative maturate nel corso del matrimonio, fissate al momento 
del divorzio>>131. Si precisa anche che le indicazioni su quale fosse il 
tenore di vita goduto in costanza di matrimonio, possano essere desunte 
<<dalle potenzialità economiche dei coniugi, ossia dall’ammontare 
complessivo dei loro redditi e dalle disponibilità patrimoniali>>.132 A 
130 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 300 
131 Si ribadisce tale formula in Cass. 5 febbraio 2014, n. 2546, in Diritto e Giustizia 
online, 2014 
132 Cass. 3 gennaio 2014, n. 488, in Diritto e Giustizia, 2014 
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tal proposito la Suprema Corte ha anche specificato che occorre tener 
distinto lo stile di vita dal tenore di vita: può accadere infatti che la 
coppia decida di comune accordo un ménage familiare improntato ad 
uno stile di vita di rigore, benché disponga di ingenti potenzialità 
economiche. Tuttavia tale scelta, ad avviso della Cassazione, non può 
privare di rilievo le potenzialità che possono derivare da una condizione 
economica agiata, la quale dovrà essere tenuta in debito conto quando si 
tratterà di decidere riguardo alla spettanza e alla misura dell’assegno 
divorzile. Pertanto l’adeguatezza dei redditi del coniuge che richiede 
l’assegno, dovrà essere valutata in funzione del tenore di vita133 che le 
potenzialità economiche della coppia avrebbero consentito, e non sulla 
base del più modesto stile di vita tenuto durante il matrimonio.134 Si può 
concludere che secondo la costante giurisprudenza <<il presupposto 
attributivo dell’assegno è costituito dalla mancanza di mezzi adeguati a 
133 Studiosi, anche appartenenti a diverse scuole di pensiero e a successive 
generazioni, hanno criticato, sotto vari aspetti, il dogma giurisprudenziale del tenore 
di vita coniugale e gli esiti paradossali ai quali esso conduce. Si veda ad esempio 
BARBIERA, I diritti patrimoniali dei separati e dei divorziati, Bologna, Zanichelli, 2001, 
31 ss, il quale sostiene che tale criterio prescinde dalla debolezza economica di uno 
dei coniugi. Il tenore di vita matrimoniale potrebbe essere superiore o inferiore a 
quello di un esistenza libera e dignitosa (art. 36 Cost.). Sostiene sempre l’autore che 
tale opzione interpretativa sottende ad una logica antidivorzista, in quanto vuole 
conservare (ricostruzione del tenore di vita coniugale effettivo) o ricostruire (tenore 
di vita ipotetico) effetti del matrimonio dopo che la comunione di vita che lo 
caratterizza è stata distrutta.   
134 Tra le tante si può vedere Cass. 4 novembre 2010, n. 22501, in Diritto e Giustizia, 
2010. Sempre la Corte di Cassazione ha precisato che “il tenore di vita può desumersi 
dalle potenzialità economiche dei coniugi, ossia dall’ammontare dei loro redditi e 
disponibilità patrimoniali” (cfr. Cass. 12 luglio 2007, n. 15610, in Giust. Civ. Mass., 
2007, 7) 
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conservare un tenore di vita analogo a quello goduto in costanza di 
matrimonio e che sarebbe presumibilmente proseguito>>.135 
11.1 Il caso: la recente questione di legittimità costituzionale 
del parametro del tenore di vita coniugale 
Una recente ordinanza del Tribunale di Firenze136 ha messo in dubbio 
che il consolidato orientamento giurisprudenziale, secondo il quale le 
decisioni relative alla spettanza e all’entità dell’assegno divorzile 
dovrebbero essere assunte in funzione dell’obiettivo di garantire al 
coniuge economicamente debole la persistenza di un tenore di vita 
analogo a quello goduto in costanza di matrimonio, sia conforme al 
principio costituzionale di ragionevolezza (art. 3 Cost.). Più nello 
specifico la questione di costituzionalità riguarda la regola di “diritto 
vivente” formatasi con riferimento all’art. 5, l. n. 898/1970. Tale regola 
si caratterizza, a parere del giudice remittente, per “una palese 
contraddizione” logica oltre che giuridica fra l’istituto del divorzio, che 
ha come scopo proprio quello della cessazione del matrimonio, ed una 
disciplina delle conseguenze economiche <<che di fatto proietta oltre 
l’orizzonte matrimoniale il “tenore di vita” in costanza di matrimonio, 
quale elemento attributivo e quantificativo dell’assegno>>. Secondo il 
Tribunale di Firenze vengono prolungati per un tempo indeterminato i 
vincoli economici derivanti dal matrimonio, anche quando questo ha 
135 Cass. 5 febbraio 2014, n. 2546, cit. in nota 131 
136 Tribunale Firenze 22 maggio 2013, n. 239, ord., in Fam. e dir., 2014 
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cessato di esistere in quanto è intervenuta la pronuncia di divorzio; e ciò 
senza che vi sia una giustificazione dettata dalla tutela di diritti e 
interessi di rango costituzionale: in particolare si guarda anche al 
contrasto con l’art. 2 Cost.,  sotto il profilo del dovere di solidarietà, in 
quanto la tutela del coniuge debole non comporterebbe l'obbligo di 
consentire, ben oltre il contesto matrimoniale, il mantenimento delle 
medesime condizioni economiche godute durante lo stesso matrimonio.  
Dunque, in conclusione, a parere del giudice remittente, 
l’interpretazione dell’art. 5, comma 6, l. n. 898/1970 prevalsa ormai nel 
diritto vivente, travalicherebbe la funzione assistenziale che dovrebbe 
essere propria dell’assegno divorzile. Seguendo quindi l’orientamento 
giurisprudenziale si ha una vera e propria alterazione della funzione 
assistenziale, che travalica in concreto il dato normativo e la stessa 
intenzione del legislatore.  
È opportuno sottolineare che nell’ordinanza di rimessione si valuta 
come i profili di irragionevolezza insiti nell’attuale diritto vivente, 
risultino tali anche nella prospettiva del raffronto con i principi 
emergenti in altri paesi dell’Unione europea: a tal proposito infatti, la 
Commissione europea sul diritto di famiglia ha stabilito il principio 
secondo il quale “dopo il divorzio ciascun coniuge provvede ai propri 
bisogni”.137   
137 Si tratta del principio 2.2 dei Principles on European Family Law, che sono stati 
elaborati dalla Commission on European Family Law, con la finalità di individuare 
soluzioni tese al perseguimento della armonizzazione del diritto di famiglia nei diversi 
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Da ultimo, l’irragionevolezza dell’attuale diritto vivente in materia di 
assegno divorzile viene individuata nei profondi mutamenti che hanno 
interessato l’istituto matrimoniale, da sintetizzarsi nel già citato 
fenomeno della “privatizzazione del diritto della famiglia” (nel caso di 
specie si parla della “privatizzazione della relazione di coppia”). Proprio 
sotto questo aspetto, ad opinione del giudice remittente, si ravvisa un 
contrasto tra la possibilità di sciogliere un vincolo matrimoniale anche 
per sola iniziativa unilaterale, ed una disciplina delle conseguenze 
economiche che garantisca a tempo indeterminato il persistente 
godimento del tenore di vita coniugale, in omaggio a quella che è stata 
definita una “concezione criptoindissolublista del matrimonio che 
appare oggi anacronista” (si argomenta sotto questo profilo il contrasto 
con l'art. 29 Cost. , in quanto risulterebbe anacronistico ricondurre 
l'assegno divorzile al tenore di vita goduto in costanza di matrimonio, 
senza considerare l'attuale portata del divorzio, della famiglia e del ruolo 
dei coniugi). 
11.2. Segue. La pronuncia della Corte Costituzionale 
Bisogna dire che fin da subito era lecito dubitare138 sulla fondatezza 
della questione posta dal Tribunale di Firenze: sia perché 
stati dell’Unione europea. Il principio 2.8 chiarisce peraltro che se dopo il matrimonio 
siano mantenuti rapporti patrimoniali tra coniugi, questi dovrebbero rivestire il 
carattere della temporaneità. Consultabili sul sito http://ceflonline.net/  
138 Cfr SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della 
coppia, in Fam. e dir., 3/2015, 303 
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l’interpretazione della norma, come formulata nell’ordinanza di 
remissione, non era del tutto aderente al diritto vivente, e sia perché c’è 
da considerare che ogni concreto rapporto matrimoniale è improntato 
agli accordi di indirizzo tra i coniugi (art. 144 c.c.), il cui contenuto può 
di fatto impedire il raggiungimento dell’autosufficienza da parte di uno 
di loro.  
Dunque la Corte Costituzionale con la sentenza n. 11/2015139, ha 
rigettato la questione, rilevando che il parametro del tenore di vita 
denunciato dal Tribunale di Firenze, è rilevante solo in astratto ai fini 
della determinazione del “tetto massimo” dell’assegno, mentre sul piano 
concreto risulta essere costantemente soggetto al bilanciamento con tutti 
gli altri criteri indicati nell’art. 5, l. n. 898/1970, che potrebbero condurre 
addirittura ad azzerare la somma considerata in astratto come necessaria 
al coniuge per mantenere lo stesso tenore di vita matrimoniale. 
In dottrina140 si è sottolineato come tale decisione della Corte sia 
comunque da qualificare come importante, in quanto con la stessa, 
secondo tale orientamento, si è ritenuta meritevole di ripensamento 
l’incondizionata proposizione in base alla quale l’assegno di divorzio 
debba consentire il tendenziale mantenimento dello stesso tenore di vita 
goduto in costanza di matrimonio, superando così orientamenti 
139 Corte Cost. 11 febbraio 2015, n. 11, in Diritto e giustizia, 2015 
140 Vedi PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e prospettive 
evolutive, in Riv. dir. civ, 2015, 603 ss. 
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giurisprudenziali che, sul punto specifico e nel merito, sembravano 
assolutamente consolidati come sopra specificato. Quindi pur a fronte 
“di una formale dichiarazione di rigetto”, la consulta pare “suggerire” 
una particolare interpretazione della norma di diritto vivente sottoposta 
al vaglio di costituzionalità, laddove interpreta “il tenore di vita” goduto 
in costanza di matrimonio come parametro che rileva solo per 
determinare in astratto il tetto massimo della misura dell’assegno. 
Parrebbe in questo modo definitivamente superato il vecchio 
orientamento giurisprudenziale che applicava meccanicamente tale 
parametro. E sempre con tale pronuncia vengono ridefiniti i poteri del 
giudice ordinario che “deve” applicare tutti i criteri previsti dalla legge, 
come fattori di moderazione. Viene infine abbandonata la funzione 
redistributiva-partecipativa e riaffermata la funzione esclusivamente 
assistenziale dell’assegno.  
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 CAPITOLO III 
IL DECETO LEGGE N. 132/2014 E I NUOVI 
MODELLI DI SEPARAZIONE E DIVORZIO: 
TRA NUOVE E VECCHIE PROBLEMATICHE 
 
1. Brevi osservazioni sulle riforme del 2005 e del 2006 dei 
processi di separazione e di divorzio 
 I procedimenti di separazione e di divorzio, già prima delle recenti 
riforme del 2014 e del 2015, erano stati rivisitati da alcuni interventi 
legislativi: la legge n. 80 del 2005, la legge n. 263 del 2005 e la legge n. 
54 del 2006. 
Il d.l. 14 marzo 2005, n. 35 (Disposizioni urgenti nell'ambito del Piano 
di azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale)141, 
convertito, con modificazioni, dalla legge 14 maggio 2005, n. 80 
riscrisse completamente, per quanto riguarda la separazione, gli artt. 
706, 707, 708, 709 del c.p.c., aggiungendo inoltre il nuovo articolo 709 
bis e, per quanto concerne il divorzio, modificando l’intero art. 4 della 
legge n. 898/1970. Variazioni ulteriori sono state poi apportate dalla 
legge 28 dicembre 2005, n. 263 (Interventi correttivi alle modifiche in 
materia processuale civile), che ha aggiunto un comma all’art. 709 bis 
141 Decreto legge 14 marzo 2005, n. 35, in www.normattiva.it  
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c.p.c., introducendo una disposizione sulla sentenza non definitiva di 
separazione, e ha dato un’interpretazione autentica dell’art. 9, commi 2 
e 3, in materia di presupposti per la pensione di riversibilità.142 
A proposito di tali riforme, un primo dato che interessa l’interprete è la 
reintroduzione della duplicità dei riti in materia di separazione e di 
divorzio (giova ricordare che a seguito della riforma del 1987 i due 
processi erano regolati in modo tendenzialmente uniforme dal solo art. 
4 della l. n. 898/1970, grazie all’art. 23 della l. n. 74/1987). Parte della 
dottrina143 ha sostenuto come tale scelta andasse in direzione opposta a 
quella che sarebbe stata auspicabile: all’origine, infatti, la 
differenziazione dei riti era giustificata dalla mancata introduzione del 
divorzio nel codice, per rimarcare il carattere di inferiorità di 
quest’ultimo. Tale opzione rappresentava peraltro il compromesso 
raggiunto tra le forze politiche di ispirazione cattolica e quelle di matrice 
laica. Tuttavia una tale esigenza, che può essere definita di ordine 
storico-politico, si era già ampiamente esaurita nel 1987 quando 
prevalsero valutazioni di efficienza procedurale e fu compiuto il primo 
passo verso l’unificazione dei riti. Il passo successivo, a parere di alcuni, 
142 DOSI, Il processo di separazione, in La separazione personale dei coniugi, (a cura 
di) FERRANDO; LENTI, Padova, Cedam, 2011, 514 
143 Si veda in tal senso GRAZIOSI, Osservazioni sulla riforma dei processi di separazione 
e di divorzio, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 4/2015, 1113 ss 
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avrebbe dovuto essere l’introduzione di un vero e proprio processo 
uniforme di separazione e di divorzio.144  
Un altro aspetto di ordine generale che emerge ad un primo esame della 
riforma dei processi di separazione e di divorzio, è il definitivo 
accoglimento della c.d. concezione bifasica delle due procedure. Alla 
base di tale concezione sta l’idea che la fase presidenziale non abbia 
natura strettamente giurisdizionale; quindi il vero e proprio processo 
inizia solo con la celebrazione della prima udienza davanti al giudice 
istruttore (anche se in realtà, a seguito della riforma in esame, l’inizio 
della fase c.d. contenziosa sarà segnato dal deposito della memoria 
integrativa). Dunque in questa prospettiva, la funzione della fase 
presidenziale sarebbe principalmente quella di trovare, in extremis, una 
soluzione alla crisi coniugale con l’ausilio di un organo particolarmente 
qualificato, quale il presidente del tribunale, sul presupposto che vi sia 
un interesse pubblico al permanere in vita di ogni matrimonio. Si è 
sostenuto che “un’adesione così convinta e inconfutabile alla 
concezione bifasica, rappresenti l’aspetto più qualificante della 
riforma”.145 
144 Di questo avviso CIPRIANI, Abrogazione della separazione coniugale?, in Dir. Fam. 
e Pers., 1997; SESTA, Autonomia dei coniugi e intervento giudiziale nella crisi della 
famiglia: un difficile equilibrio, in Nuova giur. Civ. comm., 2001  
145GRAZIOSI, Osservazioni sulla riforma dei processi di separazione e di divorzio, in Riv. 
Trim. Dir. Proc. Civ., 4/2015. Per una posizione difforme si può vedere DANOVI, Le 
nuove norme sui processi di separazione e di divorzio, in Riv. Dir. Proc., 2005, 869 ss.   
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In linea generale gli aspetti maggiormente toccati dalla riforma del 2005 
sono quelli relativi alla competenza e all’intera fase introduttiva, 
all’udienza presidenziale e all’avvio della fase a cognizione piena.146 
La legge n. 54 del 2006 (Disposizioni in materia di separazione dei 
genitori e affidamento condiviso dei figli) ha interessato soprattutto la 
disciplina sostanziale degli effetti della separazione sui figli (attraverso 
la modifica dell’art. 155 c.c. e l’introduzione degli artt. da 155 bis a 155 
sexies147), i cui aspetti di novità concernono, soprattutto, l’introduzione 
dell’affidamento condiviso quale modello preferenziale di assetto dei 
rapporti con i coniugi nonché i profili della mediazione, della potestà 
genitoriale, del mantenimento, della casa familiare, 
dell'’amministrazione dei beni.148 
2. Il decreto legge 12 settembre 2014, n. 132 e la legge di 
conversione 10 novembre 2014, n. 162: premesse 
Si deve a questo punto considerare come sempre più, negli ultimi anni, 
sia cresciuto l’interesse nei confronti dei metodi di risoluzione 
stragiudiziale delle controversie, soprattutto nell’ambito dei conflitti 
146 Per una ricostruzione completa della disciplina si veda NAVARRINI, I procedimenti 
contenziosi di separazione e di divorzio. Temi e problemi della fase introduttiva, in Dir. 
Famiglia, 1/2005, 317 ss 
147 Tali articoli sono stati abrogati dal recente d.lgs. 28/12/2013, n.154 (Attuazione 
riforma filiazione) in vigore dal 7/2/2014. In sostituzione è stato aggiunto il Capo II al 
Titolo IX- della responsabilità genitoriale 
148 SIMEOLI, Le modifiche al procedimento di separazione personale dei coniugi e di 
divorzio, in il nuovo processo civile dopo le riforme del 2005 e 2006, (a cura di) 
GRASSELLI, Milano, Giuffrè, 2006, 365 ss 
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scaturenti dalla disgregazione della famiglia. In particolare si è cercato 
di delineare dei percorsi dove le parti, con l’aiuto di un terzo (un 
mediatore, ovvero i rappresentanti legali), gestiscono in prima persona 
il conflitto coniugale, addivenendo ad un accordo fondato sul dialogo 
aperto e il necessario scambio di tutte le informazioni149. La separazione 
e il divorzio, prima delle recenti riforme, non erano conseguibili per il 
solo mezzo dell’autonomia privata; questo mal si conciliava con le 
tendenze in atto: la stessa Corte di Cassazione ha ripetutamente 
confermato la priorità accordata alle scelte individuali nelle relazioni 
familiari, allorché ha statuito che ciascun coniuge è titolare del diritto 
soggettivo di separarsi, divorziare e ricostruire una famiglia.150  
È in questo quadro che si inserisce il d.l. 12 settembre 2014, n.132, 
recante <<Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi 
per la definizione dell’arretrato in materia di processo civile>>, 
convertito con modifiche dalla legge 10 novembre 2014, n. 162151. Con 
le recenti norme si cerca di rispondere ai problemi e innovare rispetto al 
panorama sinteticamente tracciato nei capitoli precedenti, introducendo 
149 Si veda a tal proposito l’istituto della mediazione familiare, o il c.d. divorzio 
collaborativo. 
150 Da ultimo si veda Cass. 19 marzo 2014, n. 6289, in Diritto e giustizia, 2014 
151Testo del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 132 (in Gazzetta Ufficiale - serie 
generale - n. 212 del 12 settembre 2014), coordinato con la legge di conversione 10 
novembre 2014, n. 162 (in questo stesso supplemento ordinario alla pag. 1), recante: 
«Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione 
dell'arretrato in materia di processo civile.». (14A08730) (GU Serie Generale n.261 
del 10-11-2014 - Suppl. Ordinario n. 84), consultabile sul sito 
http://www.gazzettaufficiale.it/  
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due nuove modalità per separarsi, divorziare o modificare le condizioni 
di separazione o di divorzio senza l’intervento del giudice: si fa 
riferimento alla “negoziazione assistita da uno o più avvocati” di cui 
all’art. 6 e alla separazione consensuale, richiesta congiunta di 
scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio e di 
modifica delle condizioni di separazione o di divorzio innanzi 
all’ufficiale dello stato civile di cui all’art. 12.152  Dunque i coniugi 
possono separarsi o sciogliere il matrimonio senza l’intervento dello 
Stato: questa rappresenta sicuramente una svolta importante, perché per 
la prima volta, l’accordo dei coniugi in ordine alla cessazione del legame 
è completamente svincolato dalla competenza fino ad ora esclusiva del 
tribunale.153  
Bisogna tuttavia osservare come la legge di conversione abbia alterato 
l’impianto originario del decreto, estendendo la nuova figura della 
negoziazione assistita a tutte le ipotesi di separazione e di divorzio anche 
in presenza di figli minori154, ma con l'introduzione di un “filtro”, 
rappresentato dall'intervento del pubblico ministero, diversamente 
modulato a seconda della presenza o meno di figli minori.  Peraltro 
l’innovazione in questione introduce un appesantimento che in molti 
casi risulterà ridondante e inutile. Parimenti, anche l’ipotesi di accordo 
152 BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da avvocati 
e separazione e divorzio davanti al sindaco, in Corriere giur., 4/2015 
153 PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e prospettive evolutive, in 
Riv. dir. civ, 2015   
154 Vedi infra § 3.1 
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di separazione o di divorzio stipulato direttamente dalle parti avanti 
all’ufficiale dello stato civile è stata oggetto di interventi correttivi, che 
tuttavia non si mostrano idonei a fugare i dubbi che la nuova figura 
presenta.155     
3.1. La negoziazione assistita da avvocati 
La c.d. negoziazione assistita “matrimoniale”156, disciplinata dall’art. 6 
del d.l. 132/2014, è l’istituto che ha subito il più eclatante cambio di 
prospettiva rispetto alla formula originaria dopo il coordinamento con la 
legge di conversione n. 162/2014. Il disposto, titolato Convenzione di 
negoziazione assistita da uno o più avvocati per le soluzioni consensuali 
di separazione personale, di cessazione degli effetti civili o di 
scioglimento del matrimonio, di modifica delle condizioni di 
separazione o di divorzio, si può segnalare, in primo luogo, per l’utilizzo 
nella rubrica del sostantivo divorzio, che sino ad ora era sempre stato 
155 DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata pluralità di 
protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss 
156 L’art. 6 nel tratteggiare questo nuovo strumento di gestione della crisi coniugale, 
fa riferimento appunto alla conclusione di una “convenzione di negoziazione 
assistita”, richiamando dunque l’istituto della negoziazione assistita disciplinato negli 
articoli precedenti (artt. 2-5), rispetto al quale l’istituto previsto all’art. 6 sembra porsi 
in un rapporto di genere a specie. In realtà i due strumenti di soluzione alternativa 
delle liti presentano alcune differenze: l’istituto disciplinato all’art. 2 si applica in 
materia di diritti disponibili e si limita ad attribuire efficacia esecutiva ad accori 
transattivi che le parti anche in precedenza erano comunque libere di stipulare; a 
contrario la negoziazione assistita in ambito matrimoniale riguarda (anche) situazioni 
e stati personali connotati dalla indisponibilità. Inoltre in quest’ultimo ambito la 
degiurisdizionalizzazione assume connotazioni più innovative, con una sostanziale 
liberalizzazione di procedimenti che, sino ad oggi, venivano fatti rientrare nella c.d. 
giurisdizione costitutiva necessaria. Per tali rilievi si veda LUPOI, Separazione e 
divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1/2015, 283 ss 
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surrogato da altre locuzioni nei testi normativi di maggiore 
importanza.157 
Il primo comma della disposizione sancisce che la convenzione di 
negoziazione assistita “da almeno un avvocato per parte” può essere 
conclusa tra i coniugi <<al fine di raggiungere una soluzione 
consensuale di separazione personale, di cessazione degli effetti civili 
del matrimonio, di scioglimento del matrimonio nei casi di cui all’art. 
3, I comma, numero 2), lettera b) della legge 1° dicembre 1970, n.898, 
e successive modificazioni, di modifica delle condizioni di separazione 
o di divorzio>>. A differenza di quanto previsto nel testo originario del 
decreto legge, dove l’utilizzo di tale istituto era limitato alle sole coppie 
prive di figli minori, di figli maggiorenni incapaci o portatori di 
handicap grave ai sensi dell’art. 3, comma 3 della legge 5 febbraio 1992, 
n. 104, ovvero economicamente non autosufficienti, il testo definitivo 
della l. n. 162/2014 estende il possibile ambito di applicazione a tutte le 
famiglie, ma ne subordina l’efficacia all’espletamento di un previo 
controllo da parte del pubblico ministero. Viene infatti previsto che 
l’accordo raggiunto per il tramite degli avvocati debba essere sempre 
<<trasmesso al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale 
competente>>.158 
157 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015 
158 DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata pluralità di 
protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss  
77 
 
                                                          
3.2.1. Il ruolo del p.m.: incongruenze 
Come si è anticipato, la legge di conversione ha introdotto un sistema di 
controllo nella forma e nel contenuto da parte del p.m. sugli accordi 
negoziati tra le parti, al fine di “bilanciare” l’estensione del nuovo 
istituto ai coniugi con figli a carico.159  
Le modalità e l’ambito del controllo del p.m. variano sensibilmente a 
seconda della fattispecie: prevede il comma 2 dell’art. 6, che nelle 
ipotesi di accordo <<in mancanza di figli minori, di figli maggiorenni 
incapaci o portatori di handicap grave […] ovvero economicamente 
non autosufficienti>>, l’organo requirente risulta chiamato a una 
semplice verifica di regolarità formale dell’accordo. Si legge infatti che 
il p.m. <<quando non ravvisa irregolarità comunica agli avvocati il 
nullaosta per gli adempimenti ai sensi del comma 3>>. Laddove vi 
siano invece figli minori, o comunque da ritenersi bisognosi di 
protezione, la verifica si espande al merito dell’effettiva rispondenza 
dell’intesa all’interesse di questi ultimi. In queste ipotesi il p.m., laddove 
ravvisi che l’accordo rispetta effettivamente la posizione dei figli, lo 
autorizza, mentre diversamente è tenuto a trasmettere il fascicolo 
<<entro cinque giorni>> al presidente del tribunale <<che fissa, entro 
159 LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 
1/2015, 283 ss 
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i successivi trenta giorni, la comparizione delle parti e provvede senza 
ritardo>> (art. 6, comma 2, ultima parte, l. n. 162/2014).  
Dal dettato della legge, si possono notare alcune incongruenze di 
carattere formale: una prima è la mancata previsione di un termine entro 
cui l’accordo debba essere trasmesso al p.m. nelle ipotesi di assenza di 
soggetti minori o comunque protetti, a fronte invece della previsione di 
un termine (che deve peraltro ritenersi ordinatorio, e non perentorio, in 
quanto manca una espressa qualificazione di legge in tal senso) di dieci 
giorni nelle ipotesi di accordo tra coppie con figli minori o bisognosi di 
tutela. A questo proposito si può ritenere che la lacuna sia frutto di una 
svista, e che tale termine debba valere per entrambe le ipotesi.160  In 
secondo luogo, non viene specificato come debba avvenire la 
“trasmissione” all’ufficio del p.m. (allo stato, il metodo più utilizzato è 
la consegna a mano del documento in forma cartacea alla cancelleria 
dell’ufficio competente161),  né come quest’ultimo debba poi procedere 
a seguito dell’autorizzazione (si ritiene che al nullaosta del p.m. debba 
seguire una formale comunicazione -anche attraverso posta elettronica 
160 Del medesimo avviso sono DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una 
intricata pluralità di protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015; LUPOI, Separazione e 
divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1/2015  
161 LUPOI, Il nuovo assetto procedimentale della separazione facile e del divorzio 
breve, in Le nuove discipline della separazione e del divorzio, (a cura di) MOROZZO 
DELLA ROCCA, Rimini, Maggioli, 2015, 18 ss. Si ritiene inoltre che anche l’invio per 
posta a mezzo raccomandata con ricevuta di ritorno, e la notifica a mezzo ufficiale 
giudiziario, forniscono sufficienti garanzie di certezza da consentirne l’utilizzo; e 
considerando anche l’attuale stato di avanzamento del processo civile telematico, 
dovrebbe pur essere possibile effettuare tale trasmissione a mezzo posta elettronica 
certificata. 
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certificata- agli avvocati). Un ulteriore punto incomprensibile riguarda 
infine gli accordi che non risultino rispondenti all’interesse del minore: 
in primis non si specifica su quali basi il p.m. debba valutare se l’accordo 
risponda o meno all’interesse dei figli. Si ritiene che si tratti di un 
controllo meramente documentale162, dal momento che non si prevede 
né che il p.m. incontri le parti né che ascolti il minore.163  Bisogna 
rilevare come la completa omissione di quest’ultimo incombente, 
elevato a condizione di validità di ogni provvedimento emesso 
nell’interesse di un minore, appare in evidente contro-tendenza rispetto 
alle recenti riforme introdotte dalla legge n. 219/2012 e dal d.lgs. n. 
154/2013.164 In secondo luogo non risulta nemmeno chiaro cosa 
avvenga dopo la comparizione delle parti davanti al Presidente del 
tribunale. La formula in base alla quale il presidente <<provvede senza 
ritardo>> potrebbe far pensare addirittura a una sorta di trasformazione 
del rito in consensuale o congiunto, ovvero, come sembra più 
verosimile165, a un intervento del presidente meramente autorizzativo e 
sostitutivo del nulla osta negato “a monte” dal p.m.166 
162 CRESCENZI, La degiurisdizionalizzazione nei procedimenti di famiglia, in Questione 
giustizia, 3/2015 
163 Si è mostrato critico verso questa mancanza TOMMASEO, La tutela dell’interesse 
dei minori dalla riforma della filiazione alla negoziazione assistita delle crisi coniugali, 
in Famiglia e diritto, 2015, 163 ss   
164 In senso contrario CRESCENZI, La degiurisdizionalizzazione nei procedimenti di 
famiglia, in Questione giustizia, 3/2015, il quale ritiene che quando i genitori sono 
d’accordo l’ascolto del minore deve considerarsi in linea generale superfluo. 
165 Si esprime in questo senso DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una 
intricata pluralità di protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015 
166 Sul ruolo del presidente del tribunale si veda infra 3.2.2. 
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Al di là delle incongruenze di carattere formale, si possono evidenziare 
ulteriori dubbi legati al necessario ruolo di “filtro” in capo al p.m.: in 
primo luogo l’immancabile controllo del Procuratore della Repubblica 
<<presso il Tribunale competente>> (dando per scontato che la 
competenza sia quella stabilita sulla base delle norme ordinarie), 
contrasta con la stessa idea di fondo che sostiene la negoziazione 
assistita. La normativa aveva infatti lo scopo di sopprimere in tale fase 
il controllo da parte di tale organo, affidando la responsabile soluzione 
della controversia ai difensori delle parti, in veste di garanti dei loro 
interessi. Inoltre il legislatore è stato accusato di “mancanza di coraggio” 
per aver previsto che, anche nelle ipotesi di accordo tra coniugi senza 
figli da tutelare, il controllo del p.m. dovesse comunque svolgersi, in 
mera sostituzione del controllo che viene svolto in generale dal tribunale 
nelle azioni relative agli status personali.  Si è osservato inoltre come 
tale controllo sia relegato di fatto ad una mera verifica di regolarità, una 
sorta di exequatur, di suggello solo formale di cui si fatica a 
comprendere il significato.167 Infine non appare una scelta troppo 
convincente nemmeno quella di affidare alla persona del p.m. il 
controllo degli accordi quando questi ultimi devono tutelare anche i 
figli: il p.m. infatti all’interno del processo civile riveste il ruolo di parte, 
che potremo definire sui generis, in quanto soggetto dotato di poteri più 
o meno ampi di impulso, ma non di finale valutazione e accertamento 
167 È di tale avviso DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata 
pluralità di protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015 
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dei diritti in contesa. Quindi si deve concludere che sarebbe stato 
preferibile affidare direttamente il controllo degli accordi relativi alla 
prole direttamente al Presidente del tribunale o al giudice tutelare, in 
considerazione del fatto che lo stesso p.m. quando ravvisi delle 
irregolarità o una mancata rispondenza dell’accordo all’interesse della 
prole, è tenuto a trasmettere gli atti al Presidente del tribunale. 
3.2.2. Segue. Il ruolo del Presidente del tribunale 
La legge di conversione nel modificare l’art. 6, nella parte in cui fa 
riferimento al ruolo del p.m., non ha specificato, come già segnalato, 
cosa avvenga dopo la trasmissione al presidente del tribunale 
dell’accordo ritenuto dal p.m. non rispondente all’interesse dei figli e la 
fissazione da parte di quest’ultimo di un’udienza di comparizione delle 
parti. La situazione ricorda quella che si verifica in sede di separazione 
consensuale, quando il collegio ritenga di non omologare l’accordo 
intercorso tra le parti. In tale ipotesi, dunque, non potendo il tribunale 
modificare d’ufficio le condizioni concordate tra i coniugi, questi ultimi 
vengono convocati per sentirsi esporre le ragioni della mancata 
omologa, nell’ottica di indurli a modificare le condizioni stesse. Se i 
coniugi acconsentono alla modifica delle stesse, la separazione potrà 
essere omologata, altrimenti il ricorso verrà respinto.  
In assenza di una specifica puntualizzazione da parte della legge, si è 
spinti a ritenere che una volta che il p.m. abbia trasmesso l’accordo al 
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Presidente del tribunale, la negoziazione matrimoniale si innesti sul 
tradizionale modello giurisdizionalizzato: all’udienza il collegio si 
confronterà con le parti, analizzerà gli eventuali punti deboli 
dell’accordo, proporrà adattamenti e modifiche, potrà disporre, se del 
caso, l’audizione della prole minorenne.168      
3.3.1. L’accordo tra coniugi: profili giuridici e negoziazione 
secondo correttezza e buona fede 
Sulla falsariga della negoziazione assistita generale169, anche in questo 
ambito il procedimento ha avvio su iniziativa di parte, la quale invia 
all’altra un invito a stipulare una convenzione di negoziazione assistita, 
ossia, secondo la definizione dell’art. 2 <<un accordo mediante il quale 
le parti convengono di cooperare in buona fede e con lealtà per 
risolvere in via amichevole la controversia tramite l’assistenza di 
avvocati iscritti all’albo>>. 
Dunque si nota come il legislatore non abbia dettato alcuna regola in 
ordine alle modalità di svolgimento della trattativa, salvo disporre che 
le parti debbano cooperare alla stregua dei canoni di “buona fede e 
lealtà”. Tale profilo può essere valutato positivamente, considerando 
che in tal modo la negoziazione assistita rimane un strumento 
168 Per tali rilievi si veda LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile, 1/2015, 283 ss  
169 LUPOI, Il nuovo assetto procedimentale della separazione facile e del divorzio 
breve, in Le nuove discipline della separazione e del divorzio, (a cura di) MOROZZO 
DELLA ROCCA, Rimini, Maggioli, 2015, 12 ss 
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“deformalizzato”170 e flessibile, “una sorta di pagina bianca che le parti 
possono liberamente scrivere tenendo conto delle peculiarità del caso 
concreto”171. Ancorché manchi una espressa previsione in tal senso, la 
negoziazione dovrebbe essere gestita dalle parti in pima persona, pur se 
necessariamente assistite ciascuna da un proprio legale172.  Una volta 
che il procedimento di negoziazione assistita sarà avviato, questo potrà 
concludersi con un accordo. Quest’ultimo dovrà avere forma scritta ed 
essere sottoscritto personalmente dalle parti, le cui firme saranno poi 
autenticate dai rispettivi avvocati. Ai sensi dell’art. 5, comma 3, i legali 
delle parti hanno il compito di certificare la conformità dell’accordo alle 
norme imperative e all’ordine pubblico. Tale compito fa assumere al 
ruolo dell’avvocato connotazioni pubblicistiche, da cui derivano 
responsabilità di un certo rilievo.173 
È importante a questo punto soffermarsi su alcune questioni particolari 
relative all’accordo. In primo luogo, per quanto concerne il quesito sulla 
natura giuridica dell’accordo, pare potersi ritenere che esso sia 
assimilabile, tanto con riguardo ai contenuti quanto agli effetti, 
all’accordo di separazione consensuale: e ciò vale sia nel caso in cui la 
negoziazione tenda a risolvere la controversia relativa alla separazione 
170 DANOVI, Il d.l. n. 132/2014: le novità in tema di separazione e divorzio, in Famiglia 
e diritto, 2014, 951  
171 BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da avvocati 
e separazione e divorzio davanti al sindaco, in Corriere giur., 4/2015 
172 Sul ruolo, il numero e le responsabilità degli avvocati, vedi infra § 3.4.1 
173 BORGHESI, La delocalizzazione del contenzioso civile: sulla giustizia sventola 
bandiera bianca?, in www.judicium.it, 2015, 19 ss  
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personale, sia nel caso in cui essa sia stipulata per gestire il divorzio o la 
modifica delle condizioni di separazione o divorzio precedentemente 
fissate. Infatti al pari dell’accordo di separazione (anche se forse in 
maniera più accentuata, posto che nel caso in esame manca il 
presupposto dell’omologazione giudiziale) il consenso espresso dai 
coniugi si pone come fondamento della separazione e del divorzio: 
l’accordo, in sintesi, può qualificarsi come negozio giuridico familiare. 
Esso, se ne affermi o meno la natura contrattuale, soggiace alle norme 
generali del contratto.174 
 Inoltre, si ritiene175, che tra le norme di diritto patrimoniale comune che 
debbono intendersi applicabili all’accordo di negoziazione, vi siano 
anche quelle in materia di buona fede precontrattuale, nel senso che l’art. 
1337 c.c. trascende la materia in senso stretto contrattuale, ergendosi a 
regola generale per la conduzione di trattative, a tutela dell’interesse 
della parte a non ricevere lesioni della propria libertà negoziale. Tale 
conclusione non solo rafforza, ma consente anche di meglio interpretare, 
174 Recentemente e in maniera assai significativa, con pronuncia della Cassazione si è 
affermato che <<Nella separazione consensuale, così come nel divorzio congiunto, 
ma pure in caso di precisazioni comuni che concludano e trasformino il procedimento 
contenzioso di separazione e divorzio, si stipula un accordo, di natura sicuramente 
negoziale, che, frequentemente, per i profili patrimoniali si configura come un vero e 
proprio contratto. Non rileva che, in sede di divorzio, esso sia recepito, fatto proprio 
dalla sentenza: all'evidenza tale sentenza è necessaria per la pronuncia sul vincolo 
matrimoniale, ma, quanto all'accordo, si tratta di un controllo esterno del giudice, 
analogo a quello di separazione consensuale>>. Cfr Cass. 20 agosto 2014, n. 18066, in 
Famiglia e diritto, 4/2015 
175 Argomenta in tal senso BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: 
negoziazione assistita da avvocati e separazione e divorzio davanti al sindaco, in 
Corriere giur., 4/2015  
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il richiamo che l’art. 2 fa al principio di buona fede e di lealtà nella 
trattativa, nel senso che il dovere di comportamento ivi imposto non può 
considerarsi un mero obbligo morale, la cui violazione rimanga priva di 
conseguenze sul piano risarcitorio e, eventualmente, dell’invalidità 
dell’accordo concluso.  L’impegno a cooperare in buona fede e lealtà 
viene assunto in prima persona dalle parti, coerentemente con quella che 
è la fisionomia della procedura di negoziazione assistita che le vede 
protagoniste della formazione dell’accordo. L’utilizzo di clausole 
generali e principi, tuttavia, determina in concreto una difficoltà ad 
individuare quali siano i canoni di comportamento richiesti alle parti. 
Sotto questo profilo, appare inevitabile il collegamento con il tema della 
cd “necessaria disclosure” con riguardo a tutti i documenti e le 
informazioni di cui la parte sia in possesso e che, in linea generale, non 
sarebbe tenuta a fornire all’altra, se non nei limiti in cui le informazioni 
possono essere decisive ai fini della formazione del suo consenso. In 
considerazione della peculiarità della materia, parrebbe ragionevole 
intendersi compresa nel dovere di buona fede la disclosure dei 
documenti relativi alla propria posizione patrimoniale (esistenza di conti 
correnti, proprietà, ecc.).176   
 
176 In dottrina, relativamente a tali profili, si veda RIMINI, L’accertamento del reddito 
e del patrimonio delle parti nei giudizi di separazione e di divorzio; proposta per un 
modello di disclosure, in Famiglia e diritto, 2011, 739 ss 
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3.3.2. Segue. Il contenuto e gli effetti dell’accordo 
Un ulteriore e fondamentale profilo di indagine, è quello relativo al 
contenuto dell’accordo di negoziazione assistita, sia in ordine alla 
verifica di un contenuto minimo essenziale, sia in ordine alla verifica 
della possibilità di inserire nello stesso pattuizioni “accessorie”, purché 
connesse con la separazione, il divorzio o la modifica delle relative 
condizioni. 
Tuttavia in primo luogo è opportuno sottolineare che l’accordo deve 
essere necessariamente corredato dall’estratto per riassunto dell’Atto di 
matrimonio, dal certificato di residenza dei coniugi e dallo stato di 
famiglia. Per il divorzio occorre, inoltre, la sentenza di separazione o il 
decreto di omologa della separazione consensuale. Infine, per la 
modifica delle condizioni di separazione e di divorzio, l’accordo deve 
essere corredato dalle copie autenticate dei provvedimenti contenenti gli 
accordi precedenti.177    
Tornando invece ad analizzare i contenuti dell’accordo, per quanto 
attiene al primo profilo, cioè quello relativo al contenuto minimo 
essenziale, e cercando di valorizzare la menzionata specularità 
dell’accordo di negoziazione assistita con quello di separazione 
consensuale, pare potersi affermare che, nel caso di separazione e di 
177 VASSALLO, Separarsi e divorziare oggi: negoziazione assistita e soluzioni 
consensuali, in www.altalex.com, 31 gennaio 2015 
87 
 
                                                          
divorzio, i coniugi debbano manifestare, all’interno dell’accordo, il loro 
consenso a separarsi e divorziare (indicando in quest’ultimo caso il venir 
meno della comunione materiale e spirituale, nonché l trascorsi sei mesi 
o dodici mesi di separazione, come stabilito nella legge n. 55/2015). I 
coniugi dovranno necessariamente indicare come intendono regolare i 
rapporti personali e patrimoniali con i figli minori (affidamento e 
mantenimento), se presenti, e inoltre l’assegnazione della casa 
coniugale. Tali statuizioni peraltro assumono la loro importanza in 
quanto devono formare oggetto del controllo da parte del p.m. Non 
necessariamente invece l’accordo deve indicare statuizioni patrimoniali 
relative al mantenimento del coniuge, in quanto, anche se l’assegno di 
mantenimento e di divorzio sono indisponibili, il coniuge avente diritto 
ha la facoltà di non domandarlo, salva la possibilità di agire per ottenerlo 
successivamente.   
Per quanto concerne invece l’estensione del contenuto dell’accordo, si 
ritiene che esso possa contenere, al pari di quello di separazione 
consensuale, tutte le condizioni alle quali i coniugi intendono 
subordinare il loro consenso: possono essere ricomprese tutte le 
pattuizioni causalmente correlate alla separazione, al divorzio, alle 
modifiche delle relative condizioni. A titolo esemplificativo, gli accordi 
potranno includere patti per la divisione dei beni in comunione, per la 
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ripartizione dei beni indivisi, sulla costituzione di diritti di godimento 
sulla casa coniugale in comproprietà.178 
L’accordo raggiunto a seguito della convenzione, una volta 
autorizzato179, produce gli effetti e tiene luogo dei provvedimenti 
giudiziali che definiscono i procedimenti di separazione personale, di 
cessazione degli effetti civili del matrimonio, di scioglimento del 
matrimonio e modifica delle condizioni di separazione e divorzio (art. 
6, comma 3, d.l. n.132/2014); esso quindi non solo costituisce titolo per 
l’iscrizione di ipoteca giudiziale (art. 5), ma è altresì idoneo a fondare 
richieste di garanzie patrimoniali ex artt. 156 c.c. e 8 della legge n. 
898/1970, oltreché l’esecuzione diretta contro il terzo debitore, prevista 
anch’essa in quest’ultimo articolo citato.  Ai sensi dell’art. 12, comma 
4, la decorrenza degli effetti si ha a partire <<dalla data certificata 
nell’accordo di separazione raggiunto a seguito di convenzione di 
negoziazione assistita da un avvocato>>.180 
 
178 Cfr con BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da 
avvocati e separazione e divorzio davanti al sindaco, in Corriere giur., 4/2015  
179 Anche se non espressamente nella lettera della norma, pare potersi dedurre che 
il nullaosta o l’autorizzazione del procuratore della Repubblica, vengano a costituire 
elemento necessariamente integrativo dell’efficacia dell’autoregolamentazione 
negoziale. Si veda per tutti OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e comunione 
legale tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 625 ss    
180 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 304 
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3.4.1. Profili generali del ruolo e dei doveri dell’avvocato 
nella negoziazione assistita 
Nell’ambito dei nuovi istituti degiurisdizionalizzati per la composizione 
delle liti matrimoniali, un ruolo centrale viene assegnato, oltre che alle 
parti, ai loro avvocati. Anche nella negoziazione assistita matrimoniale, 
l’assistenza di un legale è considerata uno dei presupposti di 
ammissibilità dell’istituto.181 La legge di conversione ha inoltre 
precisato (art. 6) che ogni parte deve essere assistita da almeno un 
avvocato (formulazione peraltro contrastante con la rubrica della norma, 
che parla di convenzione di negoziazione assistita da uno o più 
avvocati).182 La scelta della necessaria assistenza di un avvocato per 
parte (considerando inoltre che in linea generale il nuovo istituto può 
essere gestito direttamente da un unico avvocato, e solo nella 
separazione e nel divorzio è stata prevista la necessaria presenza di due 
distinti legali) è stata definita da alcuni come “un appesantimento […] 
181 LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 
1/2015, 283 ss  
182 Sul punto è stato necessario un intervento chiarificatore da parte del Ministero 
degli Interni, che è intervenuto con Circolare 24 aprile 2015, n. 6, nella quale si è 
specificato che << Il dato letterale della disposizione normativa, secondo cui, in 
materia di separazione e di divorzio, la convenzione di negoziazione è conclusa con 
l'assistenza di "almeno un avvocato per parte" preclude l'interpretazione tesa a 
consentire alle parti di avvalersi di un unico avvocato>>. La circolare è consultabile sul 
sito http://servizidemografici.interno.it/  
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che risulta poco comprensibile”183, mentre altri l’hanno ritenuta 
condivisibile.184 
Fatta questa premessa, si può osservare come particolarmente incisivi 
ed innovativi siano le funzioni, i poteri e gli obblighi che ricadono in 
capo all’avvocato nelle nuove procedure di negoziazione assistita. In 
primo luogo la legge pone un vero e proprio obbligo deontologico 
sull’avvocato, il quale, nel momento di assumere l’incarico, dovrà 
previamente informare il suo cliente circa la possibilità di fare ricorso 
alla negoziazione assistita per la definizione del suo contenzioso (art. 2, 
comma 7). Già sotto questo primo profilo si può delineare una possibile 
ipotesi di responsabilità disciplinare rispetto all’avvocato nel caso in cui 
costui proceda al deposito di un ricorso giudiziale, senza aver esposto al 
suo assistito la possibilità della soluzione negoziata. Alcuni185 hanno 
configurato anche dei possibili profili di responsabilità professionale per 
il difensore che trascuri l’alternativa offerta dalla norma in esame (l’art. 
6) e depositi un ricorso consensuale o congiunto: infatti, alla luce della 
ratio della norma, il difensore, in tale ipotesi, non avrebbe correttamente 
svolto il suo ruolo di protagonista della degiurisdizionalizzazione.   
183 DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata pluralità di 
protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss 
184 Si veda in questo senso BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: 
negoziazione assistita da avvocati e separazione e divorzio davanti al sindaco, in 
Corriere giur., 4/2015, la quale sostiene che tale soluzione garantisce la massima 
tutela in sede negoziale della posizione dei coniugi e consente l’eliminazione, anche 
in via preventiva, di eventuali conflitti di interessi. 
185 Si veda LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura 
civile, 1/2015, 283 ss   
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All’avvocato viene inoltre assegnato il compito di attribuire pubblica 
fede a tutte le firme apposte dalla parte da lui assistita nel corso del 
procedimento, a partire da quella in calce alla proposta di convenzione 
(art. 4, comma 2), per arrivare a quella sull’accordo raggiunto al termine 
della trattativa (art. 2, comma 6).  Ai sensi dell’art. 9, comma 2 e 3, gli 
avvocati, così come le parti, nel corso della negoziazione, hanno 
l’obbligo di comportarsi con lealtà e di tenere riservate le informazioni 
ricevute. Con l’aggiunta del comma 4 bis all’art. 9 del d.l. n. 132/2014, 
avvenuta in sede di conversione, è stato specificato che la violazione 
degli obblighi di lealtà e riservatezza costituisce un illecito disciplinare. 
Sempre dal punto di vista generale, la responsabilità dell’avvocato deve 
essere osservata anche su un ulteriore livello. All’art. 5, comma 2, del 
d.l. n. 132/2014, si fa espresso obbligo agli avvocati che assistono alla 
negoziazione, di certificare la conformità dell’accordo alle norme 
imperative ed all’ordine pubblico: il che consente di escludere che lo 
strumento della negoziazione possa consentire di superare gli ordinari 
limiti dell’autonomia privata.186 Nello specifico, in sede di negoziazione 
assistita matrimoniale, questo particolare obbligo diviene interessante 
visto il dichiarato187 carattere imperativo delle disposizioni che 
186 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 304 
187 In tal senso si veda per tutti BARBIERA, I diritti patrimoniali dei separati e dei 
divorziati, Bologna, Zanichelli, 2001, 24, il quale specifica che dal carattere alimentare 
degli assegni di separazione e divorzio consegue l’indisponibilità dei relativi diritti. La 
dottrina e giurisprudenza maggioritaria si mostrano concordi sul punto: infatti, 
l’indisponibilità affermata senza contrasti per il diritto al mantenimento o agli 
alimenti del coniuge separato, è del resto riconosciuta, anche prima della Novella del 
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disciplinano i diritti patrimoniali dei coniugi in sede di separazione e di 
divorzio. A tal proposito, può essere richiamata una importante e recente 
decisione delle Sezioni Unite della Cassazione188 in tema di delibazione 
della sentenza ecclesiastica di nullità del matrimonio, nella quale viene 
ribadito che l’istituto matrimoniale delineato dalla Costituzione e dalle 
leggi, è tutelato da norme di ordine pubblico italiano. A tenore di detta 
sentenza << il “matrimonio-rapporto” […] può ritenersi 
un’espressione sintetica comprensiva di molteplici aspetti e dimensioni 
dello svolgimento della vita matrimoniale e familiare  –che si 
traducono, sul piano rilevante per il diritto, in diritti, doveri, 
responsabilità, caratterizzandosi così, secondo il paradigma dell’art. 2 
Cost., come il “contenitore”, per così dire, di una pluralità di “diritti 
inviolabili”, di “doveri inderogabili”, di “responsabilità”, di 
aspettative legittime e di legittimi affidamenti dei componenti della 
famiglia, sia come individui sia nelle relazioni reciproche>>. Alla luce 
di tali rilievi appare evidente come nel novero dei “doveri inderogabili” 
vadano sicuramente ricompresi quelli previsti dall’art. 156 c.c. e dall’art. 
5, comma 6, l. n. 898/1970. Quindi, in conclusione, si può affermare che 
i già citati189 criteri di legge, in tema di assegno di mantenimento e di 
divorzio, non perdono il loro carattere di inderogabilità; e che anzi, la 
previsione della necessaria assistenza di un avvocato confermi che egli 
1987, al diritto all’assegno del coniuge divorziato, limitatamente alla componente 
assistenziale dell’assegno stesso. 
188 Cass., sez. un., 17 luglio 2014, n. 16379, in Corr. Giur, 2014, 1196  
189 Cfr supra capitolo II 
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si erga a garante del rispetto degli interessi tutelati dalle norme di cui si 
sta trattando: conseguentemente anche detti patti saranno impugnabili 
per contrarietà a norme imperative, come qualsiasi contratto.190  
3.4.2. Segue. Il ruolo specifico dell’avvocato nella 
negoziazione assistita matrimoniale: ulteriori modifiche 
all’art. 6 
 Nel testo finale della legge, al 3° comma dell’art. 6, è stata aggiunta una 
seconda parte, in base alla quale «nell'accordo si dà atto che gli avvocati 
hanno tentato di conciliare le parti e le hanno informate della possibilità 
di esperire la mediazione familiare e che gli avvocati hanno informato 
le parti dell'importanza per il minore di trascorrere tempi adeguati con 
ciascun genitore». Sono state mosse varie critiche a tale formula, 
definita imprecisa e sommaria: infatti l’obbligo di informazione a carico 
degli avvocati presenta un contenuto assai più esteso, che riguarda 
necessariamente tutti i profili legati ai diritti dei coniugi, nonché quelli 
dei figli.191 
La parte che è stata oggetto di maggiori critiche è quella relativa al 
dovere per gli avvocati di dare atto nell’accordo dell’esperito tentativo 
di “conciliare” le parti. Si può osservare come ancora una volta il 
190 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 304 
191SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 298  
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legislatore non abbia colto l’occasione per specificare cosa si debba 
intendere con tale termine (conciliazione delle parti), ma si sia limitato 
solo a richiamarlo, dimostrando di non avere contezza del dibattito 
diffuso in dottrina e giurisprudenza circa il significato da attribuire a tale 
tentativo.192 Invero, se il significato del tentativo di conciliare deve 
essere quello (originario) di riconciliare i coniugi, cercando di ottenere 
la ripresa del consortium vitae, è evidente quanto poco senso abbia 
riproporre ancora tale formula. Inoltre si critica il fatto di affidare tale 
ruolo all’avvocato, il quale “deve certamente proteggere l’assistito (o gli 
assistiti) e gli eventuali figli, ma non gli va attribuito il ruolo di terapeuta 
della coppia”193.  Ma anche se, e come più verosimilmente può 
sembrare, la formula vuole alludere alla conciliazione intesa come 
accordo sulle condizioni della separazione, allora l’inciso è da 
considerarsi totalmente inutile: infatti presupposto fondante della norma 
192 A tal proposito può essere utile ripercorrere in modo sintetico le vicende. 
L’impostazione iniziale era nel senso che il presidente dovesse sempre tentare, più 
che una conciliazione giuridica in senso stretto, una vera e propria riconciliazione di 
vita, e sottendeva quindi una chiara valenza pubblicistica per il favor matrimonii 
(infatti la norma della separazione era stata redatta in un particolare clima culturale, 
nel quale imperava il dogma della indissolubilità e il divorzio non era ancora 
contemplato). Con gli anni tale impostazione è venuta sfumando, tanto da potersi 
considerare verosimilmente superata. Se si osservano anche i dati che derivano dalla 
prassi, è facile intuire che oggi le concrete possibilità di una riconciliazione tra coniugi 
e di una ripresa del consortium vitae sono decisamente ridotte.  Tali processi hanno 
dunque influito sulla interpretazione originaria, inducendo a ritenere che la finalità 
dell’attività in esame sia più frequentemente quella di reperire una composizione 
giudiziale degli interessi, e porre così in essere un mutamento del rito della 
separazione da contenzioso a consensuale. Per tale ricostruzione si può vedere 
SCARDULLA, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, Milano, Giuffrè, 2008, 
771 ss 
193 Si esprime in tal senso DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una 
intricata pluralità di protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss  
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è che l’accordo sia stato raggiunto, e quindi non sussiste un motivo che 
possa giustificare il dare atto nello stesso dell’avvenuto tentativo di 
raggiungerlo. 
Anche le altre parti dell’inciso (dare atto che gli avvocati hanno 
informato le parti circa la possibilità di comporre il conflitto mediante 
la mediazione familiare e riguardo all’importanza per il figlio minore di 
trascorrere tempi adeguati con ciascuno dei genitori) sono state definite 
da alcuni delle mere formule di stile, e che assolvono un ruolo 
meramente formalistico194.  
Fatti questi rilievi critici, non si può tuttavia negare che la norma, non 
solo con riguardo agli aspetti patrimoniali, ma anche alle questioni 
relative allo status, richieda una piena consapevolezza dei diritti 
spettanti per legge agli sposi e che cerchi di responsabilizzare gli 
avvocati negoziatori, rendendoli tenuti ad informare le parti con la 
massima cura dei diritti e degli obblighi che il diritto vivente contempla 
a loro favore e a loro carico. Si dovrà dunque trattare di una 
“negoziazione informata”, nel senso che l’avvocato, nell’assumere il 
ruolo di assistere alla negoziazione, dovrà farsi carico di ottenere dal 
cliente un consenso consapevole, che richiede, per essere tale, una 
previa conoscenza dei diritti e degli obblighi dei soggetti coinvolti. 195 
194 DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata pluralità di 
protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss   
195 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 298 
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Una volta firmato l’accordo negoziato, per gli avvocati coinvolti si 
configurano ancora doveri e responsabilità. Infatti, come si è già 
osservato, essi devono “trasmettere” l’accordo al p.m., così che costui 
possa assolvere i controlli necessari. Anche sulle modalità con cui tale 
trasmissione debba avvenire si è già scritto, riscontrando come non siano 
state ancora fornite delle vere e proprie guidelines, e che, a livello di 
prassi locale, il metodo più utilizzato è la consegna a mano del 
documento in forma cartacea. 
Dopo che il p.m. abbia comunicato il rilascio del nullaosta o 
l’autorizzazione all’accordo, inizia a decorrere il termine di dieci giorni 
entro il quale “l’avvocato per parte”, ai sensi del comma 3, art. 6, è 
obbligato a trasmettere all’ufficiale dello stato civile del comune in cui 
il matrimonio fu iscritto o trascritto, copia, autenticata dallo stesso, 
dell’accordo munito delle certificazioni di cui all’art. 5. L’originale 
dell’accordo dunque rimane nella disponibilità dell’avvocato (o meglio 
degli avvocati: ciò lascia presumere che dell’accordo esisteranno 
almeno due originali).196 Con circolare197 del Ministero dell’interno n. 
19/14, si è dato disposizione agli ufficiali di stato civile di ricevere 
l’accordo autorizzato ai fini dei conseguenti adempimenti da ciascuno 
dei due avvocati necessariamente coinvolti nella redazione dell’accordo 
196 LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 
1/2015, 283 ss 
197 Circolare 28 novembre 2014, n. 19 del Ministero dell’interno, consultabile sul sito 
http://servizidemografici.interno.it/  
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stesso. Con la medesima circolare, è stata anche data disposizione, una 
volta trascorso il temine di dieci giorni, di avviare l’iter per l’irrogazione 
delle sanzioni198 a carico del legale che abbia violato l’obbligo di 
trasmissione entro detto termine. Inoltre, successivamente, con circolare 
n. 6/15 si è chiarito che << il termine dei 10 giorni entro il quale 
l'avvocato della parte è obbligato a trasmettere all'ufficiale dello stato 
civile copia dell'accordo, decorre dalla data di comunicazione alle parti 
del provvedimento (nullaosta o autorizzazione) del Procuratore della 
Repubblica o del Presidente del Tribunale a cura della segreteria o 
della cancelleria (in forza del principio generale, di cui all'art. 136 
c.p.c., per cui tutti i provvedimenti resi fuori udienza devono essere 
portati a conoscenza delle parti mediante comunicazione)>>. 199    
I compiti dell’avvocato coinvolto nella negoziazione assistita 
matrimoniale non si sono ancora esauriti. Ai sensi dell’art. 11, comma 
1, i difensori che sottoscrivono l’accordo raggiunto dalle parti a seguito 
della convenzione, sono tenuti a trasmettere copia al Consiglio 
dell’ordine circondariale del luogo ove l’accordo è stato raggiunto, 
198 Le sanzioni in caso di ritardato o mancato invio della copia autenticata dell’accordo 
all’ufficiale dello stato civile, sono particolarmente severe: ai sensi del comma 4, art. 
6, all’avvocato che viola l’obbligo in questione è applicata la sanzione amministrativa 
pecuniaria da euro 2.000,00 ad euro 10.000,00, con la specificazione che 
all’irrogazione di tale sanzione è competente il comune in cui devono essere eseguite 
le annotazioni previste dall’art. 69 d.p.r. n. 396 del 3 novembre 2000 (ovvero 
l’ordinamento dello stato civile). Comma 4, art. 6, d.l. n. 132/2014. Non è tuttavia 
chiaro a chi debba essere versata detta somma, se all’amministrazione pubblica 
ovvero ai coniugi danneggiati dall’omissione del legale. 
199 Circolare 24 aprile 2015, n. 6, del Ministero dell’interno, consultabile sul sito 
http://servizidemografici.interno.it/  
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ovvero al Consiglio dell’ordine presso cui è iscritto uno degli avvocati. 
Non si ha invece alcuna precisazione circa i tempi di tale comunicazione 
né sulle possibili conseguenze in caso di inadempimento: si esclude 
comunque che la mancata trasmissione al Consiglio dell’ordine possa 
avere implicazioni sulla validità e sull’efficacia dell’accordo. Infine 
anche nel contesto “matrimoniale” si deve ritenere applicabile il comma 
2, art. 11, in base a quale, con cadenza annuale il Consiglio nazionale 
forense provvede al monitoraggio delle procedure di negoziazione 
assistita e ne trasmette i dati al Ministero della giustizia.200  
4.1. La separazione e il divorzio davanti all’ufficiale dello 
stato civile 
Una diversa modalità di soluzione della crisi coniugale, introdotta 
anch’essa con il d.l. n. 132/2014, è quella prevista all’art. 12 del decreto, 
rubricato, così come risultante dalle modifiche apportate dalla legge di 
conversione del 10 novembre 2014, n. 162, Separazione consensuale, 
richiesta congiunta di scioglimento o cessazione degli effetti civili del 
matrimonio e modifica delle condizioni di separazione o di divorzio 
innanzi all’ufficiale dello stato civile. La norma dispone che <<I 
coniugi possono concludere, innanzi al sindaco, quale ufficiale dello 
stato civile, a norma dell’articolo 1 del decreto del presidente della 
200 LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 
1/2015, 283 ss 
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repubblica 3 novembre 2000, n. 396, del comune di residenza di uno di 
loro o del comune presso cui è iscritto o trascritto l’atto di matrimonio, 
con ‘assistenza facoltativa di un avvocato, un accordo di separazione 
personale ovvero, nei casi di cui all’art. 3, primo comma, numero 2), 
lettera b), della legge 1° dicembre 1970, n. 898, di scioglimento o 
cessazione degli effetti civili del matrimonio, nonché di modifica delle 
condizioni di separazione o di divorzio>>201 (comma 1, art. 12, d.l. 
132/2014).  
Questa seconda nuova modalità di separazione, divorzio o modifica 
delle rispettive condizioni, risulta per alcuni aspetti ancor più 
semplificata: si richiede infatti la sola necessaria presenza dei coniugi e 
dell’ufficiale dello stato civile; non risulta obbligatoria la partecipazione 
o intermediazione da parte di terzi soggetti, quali i rispettivi legali. 
Tuttavia presenta maggiori zone d’ombra.202  
In primo luogo si può considerare l’incipit del primo comma dell’art. 
12, il quale risulta modificato dalla legge di conversione n. 162/2014, 
nella parte in cui prevede che il soggetto deputato a ricevere l’accordo e 
formalizzare il procedimento debba in linea di principio essere il 
Sindaco, <<quale ufficiale dello stato civile, a norma dell’articolo 1 del 
decreto del presidente della repubblica 3 novembre 2000, n. 396>>. In 
201 Art. 12 del decreto legge n. 132/2014, in www.gazzettaufficiale.it  
202 DANOVI, Il d.l. n. 132/2014: le novità in tema di separazione e divorzio, in Famiglia 
e diritto, 2014, 441 ss 
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precedenza infatti, il decreto legge, faceva meramente riferimento 
all’ufficiale dello stato civile. Tuttavia non si deve ritenere che soltanto 
il Sindaco possa ricevere le dichiarazioni dei coniugi; va richiamato 
infatti l’art. 1, comma 3, del d.p.r. n. 396/2000, per il quale  <<le funzioni 
di ufficiale dello stato civile possono essere delegate ai dipendenti a 
tempo indeterminato e, in caso di esigenze straordinarie e 
temporalmente limitate, a tempo determinato del comune, […] o al 
presidente della circoscrizione ovvero a un consigliere comunale che 
esercita le funzioni nei quartieri o nelle frazioni, o al segretario 
comunale>>.203 Rimanendo, ancora, al primo comma dell’art. 12, si 
nota una seconda e ragionevole modifica rispetto al testo originario del 
decreto legge: l’introduzione della facoltà per le parti di farsi assistere 
da un avvocato (a fronte di un totale silenzio sul punto nel testo del 
decreto legge). Infatti si è sostenuto che, considerata l’importanza del 
passo che i coniugi intendono compiere e per quanto l’accordo debba 
essere ricevuto da un organo pubblico, la presenza del legale non può 
che costituire una opportuna ed ulteriore garanzia.204 Con circolare del 
203 IORIO, La separazione e il divorzio davanti all’ufficiale dello stato civile, in  Le nuove 
discipline della separazione e del divorzio, (a cura di) MOROZZO DELLA ROCCA, Rimini, 
Maggioli, 2015, 34 ss 
204 DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata pluralità di 
protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss. In relazione a questo particolare 
profilo sottolinea IORIO, La separazione e il divorzio davanti all’ufficiale dello stato 
civile, in  Le nuove discipline della separazione e del divorzio, (a cura di) MOROZZO 
DELLA ROCCA, Rimini, Maggioli, 2015, 34 ss, che l’assistenza facoltativa dell’avvocato 
può dar luogo a quattro diverse situazioni: 1) entrambi le parti decidono di non farsi 
assistere da un difensore; 2) una delle parti è assistita da un avvocato, mentre l’altra 
ne è priva; 3) ciascuna delle parti è assistita da un proprio avvocato; 4) le parti 
decidono di farsi difendere dallo stesso legale 
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Ministero dell’interno si è specificato che l’opera professionale 
dell’avvocato, in ogni caso, non è qualificabile in termini di 
rappresentanza; pertanto, stante il carattere personale delle dichiarazioni 
dei coniugi, il difensore non può sostituire davanti all’ufficiale dello 
stato civile la parte assistita.205  
A prescindere dalla presenza o meno di (uno o più) difensori, l’ufficiale 
dello stato civile davanti al quale si presentino i coniugi deve, in primo 
luogo, accertare l’identità delle parti. È tenuto ad accertare che le parti 
non siano “palesemente incapaci”, non potendo ricevere il consenso di 
persone che versino in una condizione di incapacità naturale; né può dar 
corso a dichiarazioni di un coniuge che appaia sottoposto a violenza o 
costrizione. Nel caso di divorzio, infine, l’ufficiale dello stato civile è 
tenuto a verificare la sussistenza di una precedente sentenza di 
separazione giudiziale o di un omologa di separazione consensuale.206 
 
205 Chiarisce in tal senso la Circolare del 28 novembre 2014, n. 19, consultabile sul sito 
sevizidemografici.interno.it. La stessa aggiunge che <<dell’attività eventualmente 
resa dal legale nella circostanza, è necessari dare conto nell’atto che l’ufficiale dovrà 
redigere>> 
206 Si pronuncia in tal senso IORIO, La separazione e il divorzio davanti all’ufficiale 
dello stato civile, in Le nuove discipline della separazione e del divorzio, (a cura di) 
MOROZZO DELLA ROCCA, Rimini, Maggioli, 2015 
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4.2. La non ricevibilità degli accordi in presenza di figli 
minori, di figli maggiorenni incapaci o portatori di handicap 
grave, ovvero economicamente non autosufficienti 
A questo punto è opportuno sottolineare come il legislatore abbia 
escluso l’applicabilità delle disposizioni di cui all’art. 12 del d.l. n. 
132/2014 in presenza di figli minori, di figli incapaci o portatori di 
handicap grave ai sensi dell’art. 3, comma 3 della legge 5 febbraio 1992, 
n. 104, ovvero economicamente non autosufficienti (art. 12, comma 2, 
d.l. n. 132/2014). La circolare del Ministero dell’Interno del 24 aprile 
2015, n. 6, chiarisce che è comunque possibile accedere al procedimento 
in esame in tutti i casi in cui i coniugi che chiedono all’ufficiale dello 
stato civile la separazione o il divorzio (nonché la modifica delle 
rispettive condizioni), non abbiano “figli in comune” che si trovino nelle 
condizioni sopra richiamate. Non osta, dunque, all’applicabilità della 
disciplina, l’eventuale presenza di figli minori, portatori di handicap 
grave, maggiori incapaci o economicamente non autosufficienti, non 
comuni ma di uno soltanto dei coniugi richiedenti.207 Si sostiene208 che 
spetti all’ufficiale dello stato civile verificare la mancanza di figli a 
carico sulla base della documentazione a lui direttamente disponibile, e 
di quella che le parti gli forniscono, sotto forma di dichiarazioni da 
207 Circolare del Ministero dell’interno 24 aprile 2015, n. 6, consultabile sul sito 
http://servizidemografici.interno.it/   
208 LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 
1/2015, 283 ss  
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rendere ai sensi dell’art. 46 d.p.r. n. 445 del 2000. Rispetto invece alla 
condizione di incapacità dei figli maggiorenni, si è precisato che il 
controllo va riferito al tradizionale regime civilistico dell’incapacità di 
agire ed ai correlati istituti (tutela, curatela, amministrazione di 
sostegno).209       
4.3. L’ iter procedimentale per la formazione dell’accordo 
È necessario adesso soffermarci su la modifica di maggior rilievo nel 
testo dell’art.12 del d.l. n. 132/2014, dopo il coordinamento con la legge 
n. 162/2014: quella che ha interessato l’iter procedimentale. Nel nuovo 
testo dell’art. 12 si specifica infatti che <<nei soli casi di separazione 
personale, ovvero di cessazione degli effetti civili del matrimonio o di 
scioglimento del matrimonio secondo le condizioni concordate, 
l’ufficiale dello stato civile, quando riceve le dichiarazioni dei coniugi, 
li invita a comparire di fronte a sé non prima di trenta giorni dalla 
ricezione per la conferma dell’accordo anche ai fini degli adempimenti 
di cui al comma 5. La mancata comparizione equivale a mancata 
conferma dell’accordo>> (comma 3, terza parte, art. 12, d.l. n. 
132/2014). In sostanza, si stabilisce che nei casi di separazione o 
divorzio (solo le modifiche delle rispettive condizioni rimangono fuori 
dalla previsione in esame), le parti sono invitate dall’ufficiale dello stato 
civile a comparire davanti a lui entro un termine dilatorio di trenta giorni 
209 Specifica in tal senso la Circolare del Ministero dell’interno del 28 novembre 2014, 
n.19 
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“per la conferma dell’accordo”.210  Tuttavia per quanto riguarda il 
preciso percorso da seguire, la norma lascia non pochi dubbi. Tenendo 
conto della modifica introdotta, almeno per quanto riguarda la 
separazione e il divorzio, il percorso potrebbe immaginarsi nei seguenti 
termini: in primo luogo si ha la comparizione dei coniugi di fronte 
all’ufficiale dello stato civile per rilasciare la dichiarazione di volontà 
che esse vogliono separarsi ovvero far cessare gli effetti civili del 
matrimonio. L’atto contenente l’accordo deve essere compilato e 
sottoscritto immediatamente dopo il ricevimento delle dichiarazioni 
sopra menzionate. Peraltro, per quanto riguarda quest’ultimo punto, si 
ha una primo passaggio problematico in quanto non risulta chiaro dal 
dettato normativo se l’accordo debba essere raggiunto necessariamente 
innanzi all’ufficiale dello stato civile, che compilandolo diventa parte 
attiva del procedimento o se, per contro, sia ammissibile che i coniugi 
concludano l’accordo anche antecedentemente, e che dunque l’ufficiale 
dello stato civile si limiti a recepirlo211. Parte della dottrina212 sostiene 
che i coniugi debbano trasmettere all’ufficiale dello stato civile la 
dichiarazione di accordo già redatta; secondo un’altra opinione213, al 
210 DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata pluralità di 
protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss  
211 BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da avvocati 
e separazione e divorzio davanti al sindaco, in Corriere giur., 4/2015  
212 Si veda a tal proposito DANOVI, Il d.l. n. 132/2014: le novità in tema di separazione 
e divorzio, in Famiglia e diritto, 2014, 951, il quale si interroga già sul punto. Nel suo 
successivo commento (DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una 
intricata pluralità di protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss), viene a 
concludere in tal senso. 
213 In questo senso vedi LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile, 1/2015, 283 ss, il quale sostiene che all’uopo, il Ministero 
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contrario, l’atto deve essere redatto con la partecipazione necessaria 
dell’ufficiale dello stato civile. Andando oltre a tali rilievi critici, una 
volta ricevute le dichiarazioni, come si è già chiarito sopra, l’ufficiale 
dello stato civile invita i coniugi a ricomparire davanti a sé, non prima 
di trenta giorni dalla ricezione, per la conferma dell’accordo. Tale invito 
si prevede che debba essere inserito nell’atto stesso. Non comparire al 
secondo appuntamento fissato è considerato sinonimo di mancata 
conferma dell’accordo.  
Dunque l’accordo si perfeziona in due passaggi successivi, sulla base di 
un meccanismo di “conferma” introdotto dalla legge di conversione, che 
ha previsto una sorta di spatium deliberandi, per l’eventuale esercizio di 
quello che potremo definire un vero e proprio diritto di ripensamento. 
Un ulteriore criticità è data dal fatto che il termine in questione è indicato 
solo nel minimo e non nel massimo; ciò può rendere incerti i tempi di 
definizione del procedimento.214 
Inoltre se nel termine concesso uno dei coniugi non conferma l’accordo, 
si ritiene opportuno che l’ufficiale iscriva comunque l’atto già redatto 
dell’interno ha diramato dei formulari da compilare a cura dell’ufficiale dello stato 
civile. Ma vedi anche IORIO, La separazione e il divorzio davanti all’ufficiale dello stato 
civile, in Le nuove discipline della separazione e del divorzio, (a cura di) MOROZZO 
DELLA ROCCA, Rimini, Maggioli, 2015, 37 ss, che sostiene che si tratti di un accordo 
negoziale complesso, posto che richiede la presenza dell’ufficiale dello stato civile, il 
quale compila l’atto contenente l’accordo immediatamente dopo il ricevimento delle 
dichiarazioni. 
214 In base alla circolare del Ministero dell’interno del 28 novembre 2014, n. 19, in 
tale periodo si prevede che l’ufficiale dello stato civile possa svolgere i controlli sulle 
dichiarazioni rese dagli interessati.  
106 
 
                                                          
nei registri dello stato civile, dando conto della mancata conferma da 
parte degli interessati. Tale atto non sarebbe però suscettibile di 
annotazione.215 A contrario, se l’atto viene invece confermato dai 
coniugi, l’ufficiale dello stato civile è tenuto a comunicare l’avvenuta 
iscrizione dell’atto alla cancelleria presso la quale sia eventualmente 
iscritta la causa concernente la separazione e il divorzio, ovvero a quella 
del giudice avanti al quale furono stabilite le condizioni di separazione 
o di divorzio oggetto di modifica. A tal fine, l’ufficiale dello stato civile 
deve acquisire dalle parti ogni informazione necessaria per individuare 
esattamente la cancelleria competente a ricevere detta 
comunicazione.216 Questa previsione peraltro conferma che l’accordo 
avanti all’ufficiale dello stato civile possa essere formalizzato anche in 
pendenza di un procedimento di separazione o di divorzio: in questi 
ultimi dovrà essere dichiarata la cessazione della materia del contendere, 
salva la possibilità di proseguire il giudizio sugli aspetti patrimoniali che 
non possono essere trasfusi nell’accordo.217   
Con il completamento dell’iter sopra descritto, gli effetti degli accordi 
(con particolare riferimento al decorso del termine triennale per il 
divorzio) decorrono dalla data certificata negli accordi stessi, da 
215 Circolare del Ministero dell’interno del 28 novembre 2014, n. 19, consultabile sul 
sito http://servizidemografici.interno.it/  
216 Circolare del Ministero dell’interno del 28 novembre 2014, n. 19, consultabile sul 
sito http://servizidemografici.interno.it/  
217 Vedi infra § 4.5 
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riportare nelle annotazioni ed indicata nella scheda anagrafica 
individuale degli interessati.      
Viene infine specificato che l’accordo in questione, tiene luogo e ha la 
stessa efficacia dei provvedimenti giudiziali che definiscono i 
procedimenti di separazione personale, di cessazione degli effetti civili 
del matrimonio, di scioglimento del matrimonio e di modifica delle 
condizioni di separazione e divorzio. 218   
4.4. I dubbi sull’effettivo ruolo dell’ufficiale dello stato civile 
Come si è visto, una parte della dottrina ritiene che, in sede di 
svolgimento dell’iter procedimentale, l’ufficiale dello stato civile si 
limiti a recepire l’accordo già predisposto dalle parti. Dunque sulla base 
di tale convinzione e unitamente al fatto che la legge non attribuisce 
all’ufficiale dello stato civile alcun compito autorizzativo, alcuni autori 
si sono interrogati su quale sia la funzione effettiva di tale organo 
nell’ambito di tale procedura. Al riguardo si sono prospettate due teorie 
interpretative, l’una propensa ad attribuirgli una funzione meramente 
certificativa o ricognitiva, l’altra, per contro, volta a ritenere che il 
rappresentate dello stato sia a tutti gli effetti parte del procedimento.219 
Una dottrina ha osservato come la presenza del pubblico ufficiale 
218 LUPOI, Separazione e divorzio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 
1/2015, 283 ss 
219 BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da avvocati 
e separazione e divorzio davanti al sindaco, in Corriere giur., 4/2015 
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costituisca una condicio juris di efficacia ineludibile220; pare questa una 
soluzione condivisibile221, poiché il pubblico ufficiale non si limita ad 
apporre la data certa o ad autenticare le firme dei coniugi, bensì, 
recependo il loro accordo, forma un “atto dello stato civile” in cui tale 
accordo confluisce. Il che implica, che pur in mancanza di una espressa 
attribuzione in tal senso, in via di interpretazione sistematica, al Sindaco 
siano imposte tutte le verifiche necessarie ai fini della formazione 
dell’atto. 
 L’assenza di un riferimento specifico all’esperibilità di controlli 
sull’autonomia privata pone un dubbio di coerenza sistematica 
dell’istituto in commento, dato che, mentre nella negoziazione assistita 
dagli avvocati l’accordo raggiunto è sottoposto –oltre che alla 
certificazione dei legali- anche al controllo della procura, qui i coniugi 
possono ottenere il medesimo risultato “eludendo” qualsiasi forma di 
controllo. Tale circostanza potrebbe essere particolarmente lesiva per la 
parte “debole”, considerando anche il fatto che la difesa tecnica è 
meramente facoltativa. Si tratta peraltro di un rischio del quale il 
legislatore sembrerebbe consapevole, laddove ha escluso il ricorso a tale 
procedimento quando gli accordi coinvolgano anche gli interessi di figli 
minori o comunque bisognosi di particolare tutela.    
220 DANOVI, Il d.l. n. 132/2014: le novità in tema di separazione e divorzio, in Famiglia 
e diritto, 2014, 951 
221 BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da avvocati 
e separazione e divorzio davanti al sindaco, in Corriere giur., 4/2015 
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4.5 Il divieto di inserire, negli accordi tra i coniugi, i “patti 
di trasferimento patrimoniale”  
Una delle questioni più controverse, nel procedimento previsto dalla 
disciplina sin qui ricordata, nasce da un inciso contenuto nel comma 3 
dell’art. 12 del d.l. n. 132/2014, per il quale <<l’accordo non può 
contenere patti di trasferimento patrimoniale>>. Da subito la dottrina 
si è interrogata su cosa abbia voluto intendere, con questa espressione, 
il legislatore. In particolare sono state avanzate due tesi:222 è stato 
interpretato sia nel senso di vietare la sola costituzione o trasferimenti 
di diritti reali immobiliari, sia in quello di vietare qualunque accordo di 
contenuto patrimoniale.223 A sostegno della prima teoria (divieto dei soli 
atti di costituzione/trasferimento di diritti reali immobiliari) una parte 
della dottrina224 ritiene che tale lettura appaia più ragionevole, sebbene 
non nasconda che ciò costituisca una forzatura della lettera delle legge. 
Tuttavia, a parere di tale corrente, l’interpretazione in base alla quale 
sarebbe vietato qualsiasi accordo a carattere patrimoniale, appare 
contradetta dalla circostanza per cui, secondo la formula della norma in 
222 IORIO, La separazione e il divorzio davanti all’ufficiale dello stato civile, in Le nuove 
discipline della separazione e del divorzio, (a cura di) MOROZZO DELLA ROCCA, Rimini, 
Maggioli, 2015, 52 ss   
223 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 299 ss  
224 Per tutti vedi DANOVI, I nuovi modelli di separazione e divorzio: una intricata 
pluralità di protagonisti, in Famiglia e Diritto, 2015, 1141 ss; dello stesso avviso 
GIAMPETRAGLIA, Il principio di sussidiarietà nel diritto di famiglia, in Il principio di 
sussidiarietà nel diritto privato, (a cura di) NUZZO, Torino, Giappichelli, 2014, 342 ss 
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esame, la separazione e il divorzio sono possibili per le parti <<secondo 
condizioni tra le stesse concordate>>, e tale locuzione viene anche 
ribadita nella nuova parte del comma 3, in cui si fa obbligo alle parti di 
comunicare previamente all’ufficiale dello stato civile tali condizioni. 
Ciò è un segnale che per il legislatore l’accordo tra le parti non debba 
necessariamente essere limitato alla sola intesa sulla modifica dello 
status.  
La diversa lettura, invece, è quella che fu seguita in prima battuta dal 
Ministero dell’interno225, il quale chiarì che ai coniugi non era 
consentito negoziare riguardo a profili patrimoniali che riguardano il 
mantenimento, la divisione dei beni e l’assegnazione della casa 
familiare. Opinando diversamente, si sosteneva, c’è il rischio di ridurre 
in maniera consistente la tutela offerta al coniuge debole, indebolendone 
la posizione anche sul piano della trattiva negoziale. Dunque, a parere 
di alcuni, in tale prospettiva, il procedimento in esame sarebbe riservato 
alle ipotesi in cui la decisione sull’an sia prevalente rispetto a quella sul 
quomodo, applicandosi alle coppie che, in ogni caso senza figli, 
intendano sciogliere il vincolo o a breve distanza dalla celebrazione del 
matrimonio (non avendo quindi ancora raggiunto quella 
compenetrazione di interessi, anche patrimoniali, che caratterizzano il 
rapporto matrimoniale e giustificano in concreto la solidarietà post-
225 Circolare del Ministero dell’interno del 28 novembre 2014, n. 19, consultabile sul 
sito http://servizidemografici.interno.it/  
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coniugale), ovvero in condizione di sostanziale parità economica, 
cosicché nessuno dei due ha da chiedere qualcosa all’altro.226   
Tuttavia il Ministero dell’interno, con successiva circolare (circolare n. 
6/2015), ha rivisitato la sua precedente posizione, specificando che 
<<La disposizione di cui all'articolo 12, comma 3, del decreto-legge in 
esame, vieta espressamente che l'accordo possa contenere "patti di 
trasferimento patrimoniale" produttivi di effetti traslativi di diritti reali. 
Non rientra, invece, nel divieto della norma la previsione, nell'accordo 
concluso davanti all'ufficiale dello stato civile, di un obbligo di 
pagamento di una somma di denaro a titolo di assegno periodico, sia 
nel caso di separazione consensuale (c.d. assegno di mantenimento), sia 
nel caso di richiesta congiunta di cessazione degli effetti civili o 
scioglimento del matrimonio (c.d. assegno divorzile).>>227. Dunque il 
Ministero, da ultimo, ha chiarito che l’accordo concluso innanzi 
all’ufficiale dello stato civile può contenere la previsione di un obbligo 
di pagamento di una somma di denaro a titolo di assegno periodico. Si 
tratterebbe, infatti, di disposizioni negoziali che fanno sorgere un 
rapporto di tipo obbligatorio, che non produce effetti traslativi su un 
bene determinato (ciò che risulta appunto non ammesso dalla lettera 
della norma). Resta invece esclusa la corresponsione dell’assegno 
226 BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da avvocati 
e separazione e divorzio davanti al sindaco, in Corriere giur., 4/2015   
227 Circolare 24 aprile 2015, n. 6, del Ministero dell’interno, consultabile sul sito 
http://servizidemografici.interno.it/  
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periodico in un'unica soluzione, (c.d. liquidazione una tantum), poiché 
in questo caso si sarebbe di fronte ad un’attribuzione patrimoniale 
(mobiliare o immobiliare). Si prevede inoltre che anche in caso di 
modifica delle precedenti condizioni di separazione o divorzio è 
possibile chiedere l’attribuzione di un assegno periodico, oppure la sua 
revoca o revisione. A contrario, sulla base di quanto specificato, non 
sembra essere consentito inserire nell’accordo l’assegnazione della casa 
familiare. 
L’ufficiale dello stato civile è tenuto a recepire quanto concordato dalle 
parti, senza entrare nel merito della somma consensualmente decisa, né 
della congruità della stessa.228 
5.1. Nuove (e vecchie) questioni lasciate aperte dal d.l. n. 
132/2014  
Alla luce dunque di tale analisi dettagliata sulla riforma, per quanto 
concerne gli istituti della separazione e del divorzio, si sono aperti 
molteplici interrogativi, primo fra tutti quello relativo ai richiamati 
indici normativi circa la spettanza degli assegni di mantenimento e di 
divorzio, come applicati nel diritto vivente, se siano a questo punto 
derogabili liberamente dai coniugi o se, al contrario, la negoziazione non 
possa derogarvi, nel senso che essi si configurano quali norme 
228 Cfr VASSALLO, Accordi di separazione con assegno di mantenimento dal sindaco: 
ora si può!, in www.altalex.com, 14 maggio 2015  
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imperative, che detta negoziazione deve rispettare ex art. 1418 c.c.229 
Per quanto concerne questo punto, si è già osservato230, argomentando 
in tema di responsabilità e obblighi in capo agli avvocati nella 
negoziazione assistita, che i criteri di legge in questione non perdono il 
loro carattere di inderogabilità; quindi i patti conclusi tra coniugi, 
qualora non li rispettino, saranno impugnabili per contrarietà a norme 
imperative.  
Un ulteriore profilo di interesse per quanto concerne gli accordi di 
negoziazione, è se, data la natura contrattuale degli stessi, questi abbiano 
forza di legge tra le parti, in quanto soggetti alla regola stabilita dall’art. 
1372 c.c., oppure se abbiano effetti rebus sic stantibus, similmente agli 
accordi conclusi in sede di separazione consensuale o di divorzio su 
domanda congiunta231, ai quali la Cassazione attribuisce natura 
contrattuale.232 Tuttavia appare preferibile quest’ultima opzione, 
laddove si consideri che il legislatore chiarisce che “l’accordo tiene 
luogo dei provvedimenti giudiziali che definiscono” la separazione 
consensuale e il divorzio su domanda congiunta. Di regola, quindi, si 
può sostenere che gli accordi saranno sempre modificabili in sede 
229 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 303 ss 
230 Vedi supra § 3.4.1. 
231 L’operatività della clausola rebus sic stantibus comporta che le condizioni stabilite 
negli accordi, siano in ogni tempo modificabili, in base al variare delle circostanze. 
Secondo l’indicazione che si ritrova in ALPA, BARGELLI, Premessa: i rimedi alla crisi 
familiare, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da ZATTI, I, Milano, Giuffrè, 2002, 
893 ss, i patti familiari sono tutti subordinati all’implicata condizione del principio 
rebus sic stantibus.    
232 Cfr, Cass. 20 agosto 2014, n. 18066, in Famiglia e diritto, 4/2015 
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giudiziale, nei limiti di quanto previsto dall’art. 710 c.p.c. e dell’art. 9 l. 
n. 898/1970, oltre che mediante una successiva negoziazione.233 
5.2. La corresponsione degli assegni di mantenimento e di 
divorzio in un’unica soluzione  
Visto l’ampliamento dell’autonomia privata dei coniugi introdotto con 
le disposizioni in commento, è possibile chiedersi quali limiti essa 
incontri in ordine alla possibilità di convenire la corresponsione degli 
assegni di mantenimento e di divorzio attraverso la cd liquidazione una 
tantum, fino ad ora prevista esclusivamente per l’assegno divorzile ai 
sensi dell’art. 5, comma 8, l. n. 898/1970. La giurisprudenza, com’è 
noto, ha ritenuto lecito il patto di attribuzione una tantum di beni ad 
integrale soddisfazione dell’obbligo di mantenimento, fatto salvo il 
diritti agli alimenti234, ma d’altra parte ha negato la possibilità di 
estinguere in sede di separazione con la corresponsione una tantum ogni 
obbligo relativo al futuro eventuale divorzio.235 Tuttavia, alla luce delle 
233 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 304 ss  
234 Sul punto si può vedere LUMIA, La separazione personale tra coniugi, in Trattato 
di diritto di famiglia, diretto da ZATTI, 1, Milano, 2011, 1334 ss 
235 Si veda a tal proposito Cass. 21 febbraio 2008, n. 4424, in Foro it., 2008, 2124, nella 
quale si precisa che la definizione una tantum della separazione consensuale non 
preclude al coniuge economicamente debole di domandare in seguito l’assegno 
divorzile, ove si trovi in condizione di non disporre di mezzi propri adeguati. Tale 
orientamento è stato riconfermato anche più recentemente in Cass. 25 gennaio 2012, 
n. 1084, consultabile sul sito www.personaedanno.it. Sul punto era intervenuta, in 
tempi più risalenti, anche la Corte Costituzionale, la quale dichiarò espressamente 
che <<solo il giudice, non l’autonomia privata, ha il potere di accertare i presupposti 
attinenti alle condizioni economiche dei coniugi che giustificano la prosecuzione della 
funzione di sostentamento del coniuge superstite>> (Corte Cost. 17 marzo 1995, n. 
87, in Dir e fam, 1996, 13)   
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nuove disposizioni, è opportuno chiedersi se gli orientamenti 
giurisprudenziali sopra richiamati siano da considerarsi rivedibili. In 
primo luogo, il rilievo, sostenuto dalla giurisprudenza, per cui non si può 
fare negoziazione degli status, risulterebbe sicuramente smentito dal 
fatto che gli accordi di cui al d.l. n. 132/2014 possono essere proprio 
diretti a raggiungere una soluzione consensuale di divorzio nei casi di 
cui all’art. 3, comma 1, n. 2, lett. b), l. n. 898/1970. In altri termini, come 
si è visto, è ben possibile oggi arrivare al divorzio, senza alcun 
intervento del giudice, e negoziare sui profili economici, anche mediante 
la previsione dell’una tantum (si ricordi infatti che, in base alle circolare 
del Ministero dell’interno, n. 6/15, risulta espressamente esclusa la 
corresponsione dell’assegno periodico in un'unica soluzione per quanto 
riguarda il procedimento di fronte all’ufficiale dello stato civile, in virtù 
del divieto di inserire negli accordi patti di trasferimento patrimoniale; 
per contro, niente viene detto per quanto riguarda le diverse procedure 
di negoziazione assistita236). Allo stesso modo, l’obiezione che veniva 
avanzata sulla base del disposto dell’art. 160 c.c., cioè l’inderogabilità 
dei doveri matrimoniali,237 appare ugualmente superabile in base alla 
espressa possibilità, introdotta dal d.l. n. 132/2014, di pattuire in ordine 
alle condizioni di separazione e divorzio, ovviamente nel rispetto delle 
236 Vedi supra § 4.5, CAP. III 
237 È opportuno rilevare come già in passato, parte della dottrina aveva criticato 
l’applicabilità di tale fattispecie nella fase patologica del matrimonio. Si veda ad 
esempio ANGELONI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti familiari, 
Padova, Cedam 1997, 326; OBERTO, I contratti della crisi coniugale, 1, Milano, Giuffrè, 
1999 
116 
 
                                                          
norme inderogabili; ed è pacifico che non esista una norma inderogabile 
che vieti, in sede di separazione, un accordo relativo al mantenimento 
da corrispondersi con le modalità e con gli effetti di cui all’art. 5, comma 
8, l. n. 898/1970. Dunque se queste sono le conclusioni che si possono 
raggiungere, i coniugi già all’atto di pattuire le condizioni della loro 
separazione potranno non solo accordarsi in ordine all’assegno di 
mantenimento, ma altresì prevedere che esso venga liquidato in un'unica 
soluzione e che debba valere anche come ricomprendente il futuro 
assegno di divorzio, determinato e corrisposto, sin dal momento della 
separazione, anche sulla base dei criteri di cui all’art. 5, comma 8, fermo 
restando il diritto all'assegno di natura alimentare per il coniuge separato 
in stato di bisogno. Bisogna precisare che una negoziazione di tal 
genere, che disponga la corresponsione in sede di separazione di una 
prestazione una tantum da valersi con effetto preclusivo di ulteriori 
pretese in sede di divorzio, a ben vedere, non comporta alcuna rinuncia 
ad un futuro assegno, ma semplicemente ne attua la determinazione in 
via preventiva mediante uno strumento che per sua natura può essere 
utilizzato sia in sede di separazione che di divorzio. Infine, in relazione 
alla validità e all’efficacia dell’accordo di una tantum raggiunto in sede 
di negoziazione assistita, sia che si tatti di separazione o di divorzio, 
mancando il controllo giudiziale, che non può ritenersi surrogato dal 
nullaosta o dall’autorizzazione del p.m., deve ritenersi che sia possibile 
l’impugnativa dell’accordo facendone valere l’iniquità genetica, che 
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costituisce violazione della norma inderogabile dell’art. 5, comma 8, l. 
n. 898/1970. 238  
5.3.1. Gli accordi patrimoniali in vista del divorzio: una 
polemica risalente nel tempo 
La questione trattata nel paragrafo precedente fornisce degli spunti 
interessanti per affrontare un ulteriore tema che da molti anni occupa le 
pagine della dottrina e della giurisprudenza: quello relativo ai patti in 
vista del divorzio, in particolare quando gli stessi abbiano ad oggetto la 
sussistenza e la misura dell’eventuale futuro assegno.  
L’affermazione dell’impossibilità per i coniugi di disporre, con un atto 
di autonomia privata, dei diritti e dei doveri che derivano dal 
matrimonio, ha radici antiche239, anche se la Costituzione, prima, e la 
riforma del 1975 dopo, enfatizzando i valori dell’uguaglianza e 
dell’accordo, hanno certamente attenuato e modificato la forza 
originaria di tale principio. Soprattutto, si sostiene240, l’ampiezza 
dell’autonomia riconosciuta ai coniugi nello stipulare convenzioni 
matrimoniali per regolare i loro rapporti patrimoniali, e la possibilità di 
238 SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di mantenimento nella crisi della coppia, 
in Fam. e dir., 3/2015, 305  
239 A questa conclusione giungeva CICU, Diritto di famiglia: teoria generale, Roma, 
Arnaldo Forni, 1914, 213, il quale affermò la totale inefficacia dell’autonomia privata 
nel diritto di famiglia. 
240 Cfr RIMINI, I patti in vista del divorzio: spunti di riflessione e una proposta dopo 
l’introduzione della negoziazione assistita per la soluzione delle controversie familiari, 
in Il diritto di famiglia e delle persone, 1/2015, 207 ss  
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scegliere il regime della separazione dei beni, priva la regola 
dell’inderogabilità di cui all’art. 160 c.c. di gran parte della sua forza.241 
Peraltro anche la Corte di legittimità, in tempi ormai risalenti, riconobbe 
che l’art. 160 c.c. non dovesse essere considerato come un dogma 
assoluto, e ciò alla luce dei <<valori di autodeterminazione e di 
negoziabilità che anche nel diritto di famiglia si vanno 
affermando>>242 
L’ormai trentennale indirizzo della Cassazione contrario alla validità 
degli accordi in vista del divorzio, tuttavia, utilizza due principali 
argomenti per negare la validità ai cd prenuptial o post nuptial 
agreements: la illiceità della causa (artt. 1343 e 1418 c.c.) per contrasto 
con il principio di ordine pubblico di indisponibilità dello status e la 
interferenza con il diritto di difesa in giudizio (art. 24 Cost.). La tesi 
della nullità viene inoltre corroborata dal richiamo all’art. 160 c.c., che 
sancisce la inderogabilità dei diritti e dei doveri derivanti dal 
matrimonio.243 Dunque la giurisprudenza di legittimità ha sempre 
sostenuto la nullità degli accordi con cui i coniugi, al momento della 
separazione, determinano gli effetti economici del futuro divorzio. 
Testualmente infatti si precisa che <<la nullità di accordi patrimoniali 
fra coniugi per l’eventualità e in vista di un futuro divorzio, per motivi 
241 Per una ricostruzione completa del tema delle convenzioni matrimoniali si veda 
BARGELLI, BUSNELLI, voce Convenzione matrimoniale, in Enc. Dir., IV, Giuffrè, 2000 
242Cfr Cass. 24 febbraio 1993, n. 2270, in Corr. Giur., 1993, 416 ss  
243 Cfr PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e prospettive evolutive, 
in Riv. dir. civ, 2015, 588 ss  
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di ordine pubblico attinenti alla idoneità di tali patti ad influire sulle 
determinazioni delle parti in ordine allo status personale>>244.  
In pronunce più recenti, nonostante si avverta ancora la necessità di 
motivare la nullità dei patti in vista del divorzio anche sulla base del 
differente argomento sopra richiamato, la Corte afferma che 
l’indisponibilità del diritto all’assegno divorzile deriva anche dalla sua 
natura assistenziale245: più specificatamente il principio 
dell’indisponibilità preventiva dell’assegno di divorzio dovrebbe 
rinvenirsi nella tutela del coniuge economicamente debole. Si può 
osservare come, in questa prospettiva il divieto di regolazione 
preventiva dei rapporti patrimoniali tra coniugi prima del divorzio, 
rappresenta una sorta di “baluardo protettivo”246 di un ordine pubblico 
della famiglia che i radicali mutamenti sociali intervenuti dal 1942 ad 
oggi, più non giustificano, neppure sotto l’aspetto di una nullità di 
protezione nei confronti del coniuge economicamente più debole, 
poiché si crea in tal modo una sorta di discriminazione “al contrario” 
basata sul fatto che andrebbero soggetti a limitazione dell’autonomia 
privata solo coloro che sono uniti in matrimonio rispetto a tutti gli altri 
244 Si veda per tutte Cass. 13 gennaio 1993, n. 348, in Giur. It., 1993, 1670 ss 
245 A tal proposito si deve segnalare che in alcune pronunce, proprio alla luce della 
natura assistenziale dell’assegno, la Cassazione afferma che solo il coniuge più debole 
può invocare la nullità dei patti in vista del divorzio, mentre il coniuge più forte, che 
ha effettuato un’attribuzione patrimoniale a fronte della rinuncia dell’altro 
all’assegno divorzile, non può revocare l’attribuzione effettuata sulla base della 
nullità del patto. Si veda Cass. 14 giugno 2000, n. 8109, in Giur. It., 2000, 1221  
246 Citando testualmente PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e 
prospettive evolutive, in Riv. dir. civ, 2015, 588   
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contraenti. L’argomentare della Corte di legittimità sarebbe, secondo 
alcuni247, un tentativo estremo di evitare ciò che appare come eticamente 
intollerabile: risulta infatti inaccettabile che i coniugi, durante il 
matrimonio, si occupino del loro divorzio e delle sue conseguenze, 
essendo quest’ultimo la soluzione che fino alla fine si dovrebbe evitare.  
5.3.2. Segue. Verso la validità dei patti in vista del divorzio: 
tempi maturi per un nuovo e diverso orientamento? 
Alla luce del quadro sopra descritto, in tempi più recenti, si è tuttavia 
assistito a vicende idonee a far pensare ad una possibile rivisitazione di 
tali orientamenti. In primo luogo si può richiamare l’entrata in vigore, il 
21 giugno del 2012, del regolamento (UE) n. 1259/2010248, destinato a 
disciplinare il divorzio e la separazione personale delle coppie di coniugi 
transnazionali. In particolare l’art. 5 del regolamento citato, consente ai 
coniugi di stipulare un patto relativo alla legge applicabile al divorzio e 
ai suoi presupposti. Si tratta di un patto relativo al divorzio che può avere 
l’effetto di rendere più agevole per i coniugi (ed anche per uno di essi 
contro la volontà dell’altro) l’ottenimento del divorzio: ciò accade in 
ogni caso in cui i coniugi scelgono una legge in base alla quale il 
divorzio può essere ottenuto anche in assenza dei requisiti imposti dalla 
247 RIMINI, I patti in vista del divorzio: spunti di riflessione e una proposta dopo 
l’introduzione della negoziazione assistita per la soluzione delle controversie familiari, 
in Il diritto di famiglia e delle persone, 1/2015, 207 ss  
248REGOLAMENTO (UE) N. 1259/2010 DEL CONSIGLIO, del 20 dicembre 2010, relativo 
all’attuazione di una cooperazione rafforzata nel settore della legge applicabile al 
divorzio e alla separazione personale. Consultabile sul sito http://eur-lex.europa.eu/   
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legge italiana ed, in particolare, in assenza di un periodo di separazione 
ininterrotta. Al fine della nostra trattazione, si deve evidenziare che, se 
questo patto è valido ed efficace, non si vede come si possa affermare 
ancora la nullità dei patti in vista del divorzio aventi un contenuto 
economico in base alla motivazione che essi celerebbero, in realtà, un 
patto dispositivo dello status di coniuge.249  
Inoltre, nel panorama delle decisioni dei giudici di merito, si deve 
ricordare che recentemente il Tribunale di Torino250, assumendo una 
posizione particolarmente attenta alla dimensione pratica dei problemi e 
in totale controcorrente rispetto all’ormai consolidata giurisprudenza di 
merito, ha dimostrato che i patti in vista del divorzio non possono essere 
considerati nulli né ex art. 160 c.c., né in quanto “mercimonio dello 
status”251; conseguentemente si è ritenuta valida e vincolante la rinuncia 
effettuata dal coniuge debole a ricevere un assegno divorzile. Peraltro a 
conferma del fatto che i tempi sono forse maturi per un mutamento 
dell’orientamento tradizionale, anche la Cassazione ha recentemente 
affermato la validità di un patto in vista del divorzio.252 Bisogna dire 
249 RIMINI, I patti in vista del divorzio: spunti di riflessione e una proposta dopo 
l’introduzione della negoziazione assistita per la soluzione delle controversie familiari, 
in Il diritto di famiglia e delle persone, 1/2015, 207 ss  
250 Trib. Torino (ord.), 20 aprile 2012, in Famiglia e diritto, 2012, 803 
251 Espressione utilizzata anche da OBERTO, Accordi preventivi di divorzio: la prima 
picconata è del Tribunale di Torino, in Famiglia e diritto, 2012, 806 ss, la quale allude 
al fenomeno dell’asserito commercio dello status di coniuge 
252 Cass. 21 dicembre 2012, n. 23713, in Fam. e dir., 2013, 321 ss. Nel caso di specie 
si trattava di una vicenda in parte diversa da quelle in esame, in quanto non era un 
patto avente ad oggetto la sussistenza o la misura di un futuro assegno divorzile, ma 
un accordo stipulato tra i coniugi al momento del matrimonio. Con una scrittura 
privata firmata il giorno prima delle nozze, la moglie si impegnava, in caso di 
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che, nel caso di specie, non si trattava propriamente di un accordo 
destinato ad incidere sulle condizioni economiche del futuro divorzio; 
tuttavia la sentenza risulta particolarmente rilevante per due ragioni: 
innanzitutto viene per la prima volta considerato vincolante un impegno 
assunto nella prospettiva di un eventuale divorzio, infrangendosi così il 
dogma per cui il futuro divorzio non può essere oggetto di pattuizioni; 
in secondo luogo, la Corte tratta incidentalmente anche il problema dei 
patti che hanno ad oggetto l’assegno divorzile per effettuare una 
ricognizione del contrasto che si è creato tra la giurisprudenza 
tradizionale e una parte della dottrina. In tale contesto, la Cassazione 
osserva come il proprio orientamento –fermo alla nullità degli accordi 
in vista del futuro divorzio per illiceità della causa, perché in contrasto 
con i principi di indisponibilità degli status e dello stesso assegno di 
divorzio: per tutte, Cass. n. 6857 del 1992- sia << criticato da parte 
della dottrina, in quanto trascurerebbe di considerare adeguatamente 
non solo i principi del diritto di famiglia, ma la stessa evoluzione del 
sistema normativo, ormai orientato a riconoscere sempre più ampi spazi 
di autonomia ai coniugi nel determinare i propri rapporti economici, 
anche successivi alla crisi coniugale>>253. La Corte pare inoltre 
accettare la circostanza che i tempi sono ormai maturi per una decisa 
inversione di rotta: essa non solo riconosce che le prescrizioni dettate 
fallimento del matrimonio, a trasferire al marito un immobile di sua proprietà quale 
indennizzo delle spese da lui sostenute per la ristrutturazione di un altro immobile da 
adibire a casa coniugale.       
253 Cass. 21 dicembre 2012, n. 23713, in Fam. e dir., 2013, 321 ss 
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dall’art. 160 c.c. operano in costanza di matrimonio, e quindi prima della 
crisi familiare, ma compie anche un importante e ulteriore passo 
affermando la validità del contratto in cui la crisi coniugale assurga non 
a causa genetica dell’accordo bensì a mero evento condizionale. Infatti, 
osserva la Corte, ove l’obbligo assunto da un coniuge a favore dell’altro 
abbia natura sanzionatoria, quale mezzo per coartare la libertà 
decisionale in merito ad iniziative relative alla cessazione del vincolo, 
se ne deve affermare la nullità insanabile, ma si riconosce, al tempo 
stesso, la possibilità di subordinare un’obbligazione giuridica al 
fallimento del matrimonio, osservando che non si tratta di condizione 
sospensiva meramente potestativa, vietata dall’art. 1355 c.c., dal 
momento che il fallimento del matrimonio non dipende mai dalla mera 
volontà di un coniuge e, soprattutto che la crisi coniugale non integra 
una condizione illecita ai sensi dell’art. 1354 c.c, comma 1, per 
contrarietà all’art. 160 c.c.254      
5.3.3. Segue. I patti in vista del divorzio alla luce del d.l. n. 
132/2014: ulteriori conferme della loro possibile validità? 
Il legislatore, attraverso il d.l. n. 132/2014, ha ulteriormente rafforzato 
l’autodeterminazione e la negoziazione come fonte per la definizione 
dei rapporti fra coniugi dopo la crisi del matrimonio. L’aspetto della 
nuova riforma che assume particolare importanza ai fini dell’indagine 
254 Per tali rilievi si veda PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e 
prospettive evolutive, in Riv. dir. civ, 2015, 590 ss  
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sulla auspicata validità dei patti in vista del divorzio, è rappresentato 
dalla fase iniziale della procedura di cui all’art. 6, d.l. n. 132/2014, ossia 
la conclusione di una convenzione di negoziazione assistita. 
Quest’ultima, infatti, altro non è se non un patto relativo al futuro 
divorzio (o alla futura separazione); è un patto con cui le parti si 
impegnano, al momento della crisi del matrimonio, a negoziare le 
condizioni relative appunto al futuro divorzio (o alla futura 
separazione). Bisogna comunque precisare che le disposizioni del 
decreto legge in esame non affermano expressis verbis la validità di tutti 
i patti in vista del divorzio e, in particolare, dei patti con cui le parti 
determinano in anticipo le condizioni del loro futuro divorzio255. Esse 
tuttavia –quale che sia la soluzione definitiva dei numerosi problemi 
interpretativi che pongono- sanciscono con ogni evidenza il trionfo 
dell’autonomia negoziale e della autodeterminazione nella crisi del 
matrimonio.   
 Ancora, le norme introdotte dalla riforma del 2014 sembrano svuotare 
dall’interno l’argomento che afferma la nullità dei patti in vista del 
divorzio sulla base dell’argomento per cui essi si risolverebbero in un 
patto dispositivo dello status: la legge, infatti ammettendo che il 
divorzio avvenga per effetto di un patto fra i coniugi e senza l’intervento 
del giudice, espressamente riconosce la validità di un patto sullo status. 
255 RIMINI, I patti in vista del divorzio: spunti di riflessione e una proposta dopo 
l’introduzione della negoziazione assistita per la soluzione delle controversie familiari, 
in Il diritto di famiglia e delle persone, 1/2015, 207 ss 
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Dunque l’argomento per cui i patti dispositivi dello status sono nulli, 
non può più essere sostenuto.  
Tuttavia, in tale prospettiva, l’interprete non può tralasciare di 
considerare l’unica norma che espressamente si occupa, nel nostro 
ordinamento, della rinuncia da parte di un coniuge ai diritti di contenuto 
economico conseguenti al divorzio, e cioè l’art. 5, comma 8, l. n. 
898/1970. Questa norma ha, in relazione al problema che stiamo 
affrontando, un significato certo: nessuna rinuncia definitiva a 
“qualsiasi” domanda di contenuto economico relativa a pretese 
conseguenti al divorzio è possibile, se non effettuata al momento del 
divorzio e confermata dalla valutazione di equità compiuta ex ante dal 
tribunale. Qualsiasi ragionamento sull’efficacia dei patti in vista del 
divorzio deve rispettare questi confini, ma ciò non significa che tali patti 
debbano essere considerati nulli.  
Dunque dalla recente introduzione della “negoziazione assistita” si può 
ricavare, tramite un processo ermeneutico, uno spunto di riflessione: se 
la negoziazione effettuata al momento della separazione o del divorzio 
(o della modifica delle rispettive condizioni) deve essere assistita 
almeno da un avvocato per parte, una analoga esigenza di tutela impone 
che anche nella stipulazione di un patto in vista del divorzio ciascuno 
dei coniugi sia dotato di una assistenza legale indipendente. Seguendo 
questo schema, il giudice dovrà considerare efficace e vincolante il patto 
con cui i coniugi (all’esito di una negoziazione durante la quale ciascuno 
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sia stato assistito da un legale indipendente) determinano, in vista del 
loro futuro eventuale divorzio, gli effetti economici dello scioglimento 
del vincolo coniugale, accordandosi sulla misura, o rinuncia o 
attribuzione in un'unica soluzione dell’assegno divorzile, ma ciò solo a 
condizione che il patto sia accompagnato dall’indicazione dei 
presupposti di fatto che ne giustificano l’equità, e il giudice non ritenga 
l’accordo manifestamente iniquo. Gli effetti del patto potranno, inoltre, 
essere rivisitati a fronte del verificarsi di un fatto nuovo che modifichi i 
presupposti che giustificavano l’equità del patto al momento della sua 
stipulazione.256  
Si può concludere con una considerazione: pur essendo la prevalente 
dottrina propensa a riconoscere che la persistente assenza di una 
specifica normativa in tema di accordi preventivi sulla crisi coniugale 
non impedisca già ad oggi il ricorso al generale principio di libertà 
contrattuale, resta tuttavia auspicabile un intervento legislativo volto a 
stabilire una disciplina organica di queste intese contrattuali, che detti 
regole di forme e di pubblicità e dissolva eventuali dubbi circa la tutela 
delle posizioni dei singoli soggetti coinvolti.257   
 
256RIMINI, I patti in vista del divorzio: spunti di riflessione e una proposta dopo 
l’introduzione della negoziazione assistita per la soluzione delle controversie familiari, 
in Il diritto di famiglia e delle persone, 1/2015, 207 ss    
257 PALAZZO, Il diritto della crisi coniugale. Antichi dogmi e prospettive evolutive, in 
Riv. Dir. Civ., 2015  
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CAPITOLO IV  
LA LEGGE N. 55/2015: L’INTRODUZIONE 
DEL “DIVORZIO BREVE” E LE NOVITÀ IN 
TEMA DI SCIOGLIMENTO DELLA 
COMUNIONE LEGALE. I PROFILI CRITICI  
 
1. La legge 6 maggio 2015, n. 55: premesse 
A pochi mesi dalla novella in tema di semplificazione dei procedimenti 
di separazione e divorzio (d.l. n. 132/2014, convertito con l. n. 
162/2014) entra in vigore, il 26 maggio 2015, la legge 6 maggio 2015, 
n. 55, contenente <<Disposizioni in materia di scioglimento o di 
cessazione degli effetti civili del matrimonio nonché di comunione tra 
coniugi>>.258 Si tratta, per certi versi, di una riforma di grande rilievo, 
in quanto introduce una importante novità legislativa: il c.d. “divorzio 
breve”, definito tale in quanto con la nuova legge vengono accorciati i 
tempi di separazione necessari per giungere allo scioglimento definitivo 
del vincolo. Dagli attuali tre anni si passa infatti ad uno soltanto in caso 
di separazione giudiziale e addirittura a sei mesi in caso di separazione 
258 LEGGE 6 maggio 2015, n. 55, “Disposizioni in materia di scioglimento o di 
cessazione degli effetti civili del matrimonio nonché' di comunione tra i coniugi”, 
(15G00073) (GU Serie Generale n.107 del 11-5-2015), consultabile sul sito 
http://www.gazzettaufficiale.it/   
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consensuale.259 Nell’intenzione del legislatore, le norme in questione, 
sono dirette a rendere più snelle le procedure legali e a ridurre il 
contenzioso. Va sottolineato che nei lavori parlamentari si pone un 
particolare accento sul fatto che la richiesta di ridurre i tempi <<spesso 
lunghissimi, necessari a rendere formale lo scioglimento del 
matrimonio non va in alcun modo intesa come una spinta alla 
dissoluzione, alla deresponsabilizzazione o al contrasto per lo stesso 
istituto del matrimonio […]>>260. Dunque risulta evidente come il testo 
si muova in una linea prudenziale, di compromesso tra innovazione e 
tradizione.     
La legge, inoltre, modifica la disciplina dello scioglimento della 
comunione legale in seguito alla separazione personale dei coniugi. Il 
legislatore, con il testo normativo in esame ha deciso di porre il punto 
finale a tale annosa questione. Il parlamento, “con quarant’anni di 
ritardo”261, viene dunque ad eliminare una delle principali ragioni 
(anche se non l’unica) che hanno indotto la maggioranza delle coppie 
italiane ad abbandonare, o a rifiutare ab initio, il regime di comunione 
legale, prospettato quale sistema patrimoniale coniugale ordinario. 
Infatti nel 2013, l’incidenza dei matrimoni in regime di separazione dei 
beni è pari al 69,5%. Peraltro, considerando la distribuzione per livello 
259 FERRANDO, Il divorzio breve: un’importante novità legislativa nel solco della 
tradizione, in Corr. Giur., 8-9/2015, 2041 ss 
260Lavori parlamentari, Resoconto stenografico dell'Assemblea, Seduta n. 412 di 
martedì 21 aprile 2015, consultabile sul sito http://www.camera.it/  
261 Si esprime in tal senso OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e comunione 
legale tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015 
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di istruzione degli sposi rispetto alla scelta del regime di separazione dei 
beni si può notare come, passando dal livello più basso a quello più 
elevato aumenti la quota di coloro che propendono per questa opzione: 
si passa dal 67% degli sposi con titolo basso (66% delle spose) al 70% 
degli sposi e delle spose con titolo medio per arrivare, infine, al 72% per 
entrambi gli sposi con titolo alto262. 
Si tratta, aldilà delle criticità che anche tale legge presenta, di 
innovazioni che erano attese da lungo tempo, rispondenti, in parte, alle 
esigenze della prassi ed al comune sentire: per tali ragioni sono state 
salutate favorevolmente dall’opinione pubblica.263  
2. Un lungo iter normativo 
A distanza di quasi un anno dalla prima approvazione alla Camera (29 
maggio 2014), si ha l’introduzione definitiva nell’ordinamento di quello 
che nella prassi viene ormai comunemente definito “divorzio breve”264. 
Il relativo disegno di legge è stato il frutto di sei progetti (politicamente 
trasversali) da tempo in discussione. Tali proposte avevano tutte 
l’obiettivo comune di ridurre il termine intercorrente tra la separazione 
262 Dati riferiti all’anno 2013, per 100 matrimoni. Il matrimonio in Italia, anno 2013, 
consultabile sul sito http://www.istat.it/. Data pubblicazione: 12 novembre 2014 
263 FERRANDO, Il divorzio breve: un’importante novità legislativa nel solco della 
tradizione, in Corr. Giur., 8-9/2015, 2041 ss  
264 Si mostra critico verso tale qualifica DANOVI, Al via il <<divorzio breve>>: tempi 
ridotti ma manca il coordinamento con la separazione, in Famiglia e diritto, 6/2015, 
607 ss, il quale la ritiene impropria, in quanto la brevità non attiene all’istituto in sé 
stesso, che non viene minimante toccato nei suoi presupposti e nella sua struttura, 
ma soltanto nel termine per la sua proposizione.  
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e il divorzio, che prima dell’entrata in vigore della legge era 
necessariamente pari a tre anni. Ogni proposta, tuttavia, suggeriva delle 
modalità differenti: in estrema sintesi, i DDL C. 831265 e C. 1053266 
prevedevano unicamente la diminuzione da tre anni ad un anno del 
tempo che sarebbe dovuto trascorrere tra la pronuncia di separazione e 
la proposizione della domanda di divorzio; diversamente il DDL C. 
892267 introduceva una distinzione tra le ipotesi di separazione 
giudiziale (prevedendo per queste la possibilità di divorzio dopo un 
anno) e quelle di separazione consensuale (per le quali il relativo termine 
veniva ridotto a soli sei mesi). Ancora i DDL C. 1288268 e C. 1938269 
differenziavano invece tra separazione in presenza di figli minori 
(termine di un anno) e in assenza di figli minori (termine sei mesi). 
Infine anche il DDL C. 2200270, distingueva sulla base della presenza o 
265 Proposta di legge: AMICI ed altri: "Modifiche all'articolo 191 del codice civile e 
all'articolo 3 della legge 1° dicembre 1970, n. 898, in materia di scioglimento del 
matrimonio e della comunione tra i coniugi" (831), consultabile sul sito 
http://www.camera.it/    
266Proposta di legge: MORETTI ed altri: "Modifiche all'articolo 3 della legge 1° 
dicembre 1970, n. 898, in materia di presupposti per la domanda di scioglimento o di 
cessazione degli effetti civili del matrimonio" (1053), consultabile sul sito 
http://www.camera.it/    
267Proposta di legge: CENTEMERO ed altri: "Modifiche all'articolo 191 del codice civile 
e all'articolo 3 della legge 1° dicembre 1970, n. 898, in materia di scioglimento del 
matrimonio e della comunione tra i coniugi" (892), consultabile sul sito 
http://www.camera.it/       
268 Proposta di legge: BONAFEDE e altri: “Modifiche all'articolo 3 della legge 1 
dicembre 1970, n. 898, in materia di presupposti per la domanda di scioglimento o di 
cessazione degli effetti civili del matrimonio” (1288), consultabile sul sito 
http://www.camera.it/   
269 Proposta di legge: DI LELLO e altri: “Modifiche all'articolo 191 del codice civile e 
all'articolo 3 della legge 1 dicembre 1970, n. 898, in materia di scioglimento del 
matrimonio e della comunione tra i coniugi” (1938), consultabile sul sito 
http://www.camera.it/     
270 Proposta di legge: DI SALVO e altri: “Modifiche all'articolo 191 del codice civile e 
all'articolo 3 della legge 1 dicembre 1970, n. 898, in materia di scioglimento del 
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della assenza di figli minori, prevedendo tuttavia un termine di due anni 
nel primo caso e di un anno nel secondo caso. Queste proposte di legge 
sono state unificate dalla Commissione Giustizia della Camera l’8 aprile 
2014 in un unico DDL, il quale distingueva tra ipotesi di separazione 
consensuale in assenza di figli minori (termine per il divorzio contenuto 
in sei mesi) e tutte le altre ipotesi (con termine di dodici mesi). Peraltro, 
in fase di approvazione queste previsioni sono state ulteriormente 
modificate.  
Il progetto di legge è stato quindi trasmesso al Senato e assegnato con il 
numero S. 1504271 alla Commissione Giustizia. In tale sede, il testo, pur 
conservando l’impianto originario, è stato “semplificato”: in particolare 
sono stati espunti i riferimenti alla notificazione/ricorso quale dies a quo 
per il computo del termine intercorrente tra separazione e divorzio, 
mantenendo quindi il riferimento temporale all’udienza presidenziale. 
Inoltre è stata espunta la disposizione che prevedeva, in caso di 
contemporanea pendenza dei giudizi di separazione o di divorzio, 
l’assegnazione di entrambe le cause al medesimo giudice. Infine in 
Senato si discusse anche della possibilità di introdurre il c.d. “divorzio 
diretto” (senza quindi la necessità della previa separazione), 
auspicandosi da parte di alcuni la possibilità di ricorrervi in caso di 
matrimonio e della comunione tra i coniugi” (2200), consultabile sul sito 
http://www.camera.it/      
271 Atto Senato n. 1504, “Disposizioni in materia di scioglimento o di cessazione degli 
effetti civili del matrimonio nonché di comunione tra i coniugi”, consultabile sul sito 
http://www.senato.it/  
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richiesta congiunta dei coniugi e in assenza di figli minori. 
L’emendamento in questione è stato tuttavia stralciato, in quanto non 
largamente condiviso. Il testo, così modificato, è stato approvato al 
Senato il 18 marzo 2015. Dopo essere stato nuovamente trasmesso alla 
Camera, ha ricevuto in tale sede la definitiva approvazione il 22 aprile 
2015. 
3.1. Il “divorzio breve”: i nuovi termini 
Fatte queste premesse, e soffermandoci ora sulla portata della riforma, 
l’art 1, l. n. 55/2015, si occupa del già citato “divorzio breve”, che 
rappresenta, indubbiamente, l’aspetto di maggior rilievo del nuovo 
testo272. L’articolo recita <<Al secondo capoverso della lettera b), del 
numero 2), dell'articolo 3 della legge 1° dicembre 1970, n. 898, e 
successive modificazioni, le parole: « tre anni a far tempo dalla 
avvenuta comparizione dei coniugi innanzi al presidente del tribunale 
nella procedura di separazione personale anche quando il giudizio 
contenzioso si sia trasformato in consensuale» sono sostituite dalle 
seguenti: «dodici mesi dall'avvenuta comparizione dei coniugi innanzi 
al presidente del tribunale nella procedura di separazione personale e 
272 Si esprime in tal senso FERRANDO, Il divorzio breve: un’importante novità 
legislativa nel solco della tradizione, in Corr. Giur., 8-9/2015, 2041 ss. Sicuramente 
anche la nuova disciplina in tema di scioglimento della comunione legale rappresenta 
un importante passo in avanti, ma il nuovo testo non risulta comunque soddisfacente 
a risolvere i punti critici che da anni la dottrina lamenta. Si veda infra   
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da sei mesi nel caso di separazione consensuale, anche quando il 
giudizio contenzioso si sia trasformato in consensuale»>>273.  
Si può notare dunque che la nuova legge riduce i tempi di separazione 
necessari per ottenere il divorzio senza tuttavia modificare l’architettura 
della l. n. 898/1970. Quindi si conferma l’impianto “tradizionale” del 
divorzio italiano: salvi i casi di cd “divorzio immediato” (art. 3, comma 
2, lett. a) e c)-g)), raramente ricorrenti nella prassi, non è possibile 
ottenere il divorzio in assenza di un precedente provvedimento di 
separazione legale. Tuttavia, la contrazione dei termini di legge è 
evidente e significativa: per la proposizione della domanda di divorzio 
in caso di separazione giudiziale (<<procedura di separazione 
personale>>)274 il termine è portato da tre anni a dodici mesi; in caso 
di separazione consensuale, da tre anni a sei mesi. L’art. 1, qui in esame, 
prevede anche la riduzione del termine, da un anno a sei mesi, nelle 
ipotesi in cui i coniugi, dopo aver intrapreso in un primo momento la via 
giudiziale, si accordino per una separazione consensuale.275 
273 Art. 1, LEGGE 6 maggio 2015, n. 55, consultabile sul sito 
http://www.gazzettaufficiale.it/   
274 L’utilizzo di tale locuzione è stata definita una scelta infelice da DANOVI, Al via il 
<<divorzio breve>>: tempi ridotti ma manca il coordinamento con la separazione, in 
Famiglia e diritto, 6/2015, 607 ss, il quale argomenta che nel nostro sistema di diritto 
processuale il termine procedura è stato superato da decenni, in quanto non tiene 
conto dei valori e delle garanzie che si accompagnano ai vari processi, e in particolare 
a quelli che definiscono la crisi familiare.  
275 TIZI, La nuova normativa sul divorzio breve: analisi della disciplina e aspetti 
problematici, in Nuove leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss 
 
134 
 
                                                          
Inoltre sempre nella prospettiva della concentrazione temporale, il testo 
inizialmente approvato alla Camera apportava un’ulteriore e non 
irrilevante modifica in relazione al termine a quo, che non sarebbe più 
dovuto decorrere dall’avvenuta comparizione dei coniugi avanti al 
presidente del tribunale, ma dalla notifica del ricorso per separazione 
giudiziale, ovvero dal deposito del ricorso congiunto in caso di 
separazione consensuale. Tuttavia nell’iter di approvazione della legge 
tale prospettata modifica è venuta meno, e il dies a quo per la decorrenza 
dei nuovi termini per il divorzio resta ancorato alla comparizione dei 
coniugi avanti al presidente. Si può anche sottolineare che la formula 
della norma avrebbe meritato maggiore precisione, considerato che essa 
non fa alcun riferimento alle nuove ipotesi in cui i coniugi possono 
addivenire alla separazione senza comparire avanti al presidente del 
tribunale, come nel caso della negoziazione assistita tramite avvocati e 
di accordo diretto dei coniugi davanti all’ufficiale dello stato civile. In 
questi ultimi due casi, non solo manca la specificazione sul termine di 
separazione ininterrotta necessario per la proposizione della domanda di 
divorzio, ma non è stato nemmeno esplicitamente individuato il dies a 
quo. Orbene, nel silenzio della norma e posta l’assoluta equiparazione 
ex artt. 6 e 12, d.l. n. 132/2014, tra l’accordo raggiunto in sede di 
negoziazione assistita e i “provvedimenti giudiziali”, grazie ad 
un’interpretazione logica, si può ritenere che il termine al quale fare 
riferimento sia quello di sei mesi in rapporto a ciascuna delle due forme 
di separazione stragiudiziale, alle quali i coniugi, in presenza dei relativi 
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presupposti, possono attualmente accedere in modo consensuale.276 In 
relazione a queste il dies a quo di decorrenza del termine si ritiene debba 
essere individuato, per il caso di negoziazione assistita, nel momento in 
cui viene raggiunto l’accordo tra le parti, come certificato dai rispettivi 
difensori (e a condizione che lo stesso sia in seguito “ratificato” dal 
p.m.), ovvero quello di sottoscrizione dell’accordo tra i coniugi avanti 
al sindaco (e sempre che la volontà di separarsi sia confermata nei 
successivi trenta giorni).  277 
3.2. Il (mancato) coordinamento con il giudizio di 
separazione 
Uno degli aspetti più problematici, sul quale la riforma si mostra poco 
accorta, è quello relativo alla mancata disciplina delle ipotesi di 
contemporanea pendenza del processo di separazione e di quello di 
divorzio. Invero tale questione, già sino ad oggi gravosa278, diverrà 
276 TIZI, La nuova normativa sul divorzio breve: analisi della disciplina e aspetti 
problematici, in Nuove leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss 
277 Concordi sul punto sia DANOVI, Al via il <<divorzio breve>>: tempi ridotti ma 
manca il coordinamento con la separazione, in Famiglia e diritto, 6/2015, 607 ss, che 
FERRANDO, Il divorzio breve: un’importante novità legislativa nel solco della 
tradizione, in Corr. Giur., 8-9/2015, 2041 ss  
278La possibilità di pronunciare nel processo di separazione una sentenza non 
definitiva di separazione, anche in presenza di una domanda di addebito, è stata 
controversa in passato fino alla decisione delle Sezioni Unite che ammisero tale 
possibilità sul presupposto che domanda di separazione e domanda di addebito sono 
due domande diverse, sulle quali non vi sono ostacoli di principio a decidere in 
momenti differenti (Cass. sez. Unite 15248/2001 e 15279/2001). La questione 
assume particolare importanza considerando che la domanda di divorzio è 
proponibile non appena si verifica il duplice presupposto che siano trascorsi tre anni 
dalla prima comparizione dei coniugi davanti al presidente e che vi sia il giudicato 
sullo status anche in base a sentenza non definitiva di separazione. Quindi la sentenza 
non definitiva di separazione permette di anticipare il giudizio di divorzio in tutte le 
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ancora più rilevante con l’abbreviazione dei termini per proporre 
domanda di divorzio, e in particolare nel caso di separazione giudiziale 
in quanto, in mancanza di una sentenza parziale sulla sola separazione, 
come avviene nella maggior parte dei casi, le parti dovranno comunque 
attendere la sentenza definitiva, con tutti i tempi che la gestione del 
processo presuppone279. Sotto questo profilo, il testo inizialmente 
approvato alla Camera prevedeva che <<Qualora alla data di 
instaurazione del giudizio di scioglimento o di cessazione degli effetti 
civili del matrimonio sia ancora pendente il giudizio di separazione con 
riguardo alle domande accessorie, la causa è assegnata al giudice della 
separazione personale>>280. Nella stesura definitiva della legge, 
l’inciso è stato tuttavia soppresso, lasciando però aperto il problema 
ipotesi in cui il processo debba proseguire (sia in primo grado che in appello) sulle 
domande accessorie (richiesta di addebito, affidamento dei figli, altre questioni 
economiche), dopo che siano già passati tre anni dalla comparizione dei coniugi 
davanti al presidente. Una situazione che tuttavia spesso si verifica nella prassi è 
quella in cui la trattazione delle questioni accessorie in sede di separazione dopo il 
giudicato sullo status si sovrapponga ad una causa di divorzio nella quale il giudice del 
divorzio è investito delle medesime questioni. Che deve fare il giudice del divorzio 
quando è chiamato a trattare di un affidamento o un assegno di cui sta discutendo il 
giudice di primo grado o di appello della separazione? Secondo un primo 
orientamento – in nome della completa autonomia dei due procedimenti – si ritiene 
che il giudice del divorzio possa continuare a trattare la causa senza porsi il problema 
dei rapporti con il giudizio di separazione. Alcuni giudici, invece, sospendono la causa 
di divorzio – in ogni caso dopo la sentenza non definitiva di divorzio - in attesa del 
giudicato sulle domande accessorie nella causa di separazione. Altri immaginano 
invece la soluzione del problema nella diversa prospettiva della continenza di cause. 
Quest’ultima soluzione appare preferibile rispetto alle altre due. Per una trattazione 
più completa si veda DOSI, Sentenza non definitiva di separazione e rapporti tra 
separazione e divorzio, consultabile sul sito http://www.claudiocecchella.it/  
279 DANOVI, Con il «divorzio breve» che accorcia i tempi, ha senso ancora la 
separazione?, in Il quotidiano giuridico, 2015 
280 Proposta di legge, TESTO UNIFICATO della Commissione, Disposizioni in materia di 
scioglimento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio nonché di comunione 
tra i coniugi, (N. 831-892-1053-1288-1938-2200-A), Art. 1, consultabile sul sito 
http://www.camera.it/     
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della contemporanea pendenza dei due giudizi. Parte della dottrina281 
ritiene auspicabile un ritorno alle originarie intenzioni, cioè che, ove al 
momento della proposizione della domanda di divorzio sia ancora 
pendente il procedimento di separazione per le domande accessorie, la 
causa venga assegnata allo stesso giudice (e pare che in questo senso 
siano orientatati a procedere alcuni uffici giudiziari).  
Come invece da altri indicato282, neanche tale opzione sarebbe stata 
risolutiva e l’assenza di ogni espressa previsione diretta a coordinare i 
due processi impone, anche al fine di valutarne la bontà, di analizzare le 
soluzioni sino ad ora prospettate da dottrina e giurisprudenza in ordine 
al problema della sovrapposizione dei giudizi.  
In particolare, la Suprema Corte283 ha di recente per la prima volta 
ritenuto possibile coordinare i due giudizi attraverso la sospensione ex 
art. 295 c.p.c. del processo di divorzio. Tale soluzione tuttavia è solo 
apparente. Infatti mentre nel caso di contemporanea pendenza tra 
giudizio di divorzio e giudizio avente ad oggetto l’impugnativa della 
281 In tal senso si veda FERRANDO, Il divorzio breve: un’importante novità legislativa 
nel solco della tradizione, in Corr. Giur., 8-9/2015, 2041 ss   
282 Critico invece verso questa possibilità è DANOVI, Al via il <<divorzio breve>>: tempi 
ridotti ma manca il coordinamento con la separazione, in Famiglia e diritto, 6/2015, 
607 ss, il quale sostiene che il ricorso a tale tecnica celi, in realtà, gravi lacune da un 
punto di vista strettamente processuale. A suo parere la scelta di un unico giudice 
non avrebbe reso possibile la riunione tra i due processi, in quanto tale circostanza 
avrebbe frustrato il senso dell’istituto della separazione. Inoltre dal punto di vista dei 
principi, se anche alcune pronunce potrebbero essere facilmente cumulate in quanto 
identiche nei due giudizi, altre continuerebbero ad essere soggette a differenti 
presupposti e caratterizzate da diversi regimi.       
283 Il riferimento è a Cass. 9 dicembre 2014, n. 25861, in http://giustiziacivile.com/  
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separazione omologata è possibile ravvisare un nesso di pregiudizialità 
tale da giustificare la sospensione del processo di divorzio, così non è, 
invece, nelle altre ipotesi in cui, pronunciata sentenza non definitiva 
sullo status, il processo di separazione personale continui sulle domande 
connesse.  Diversamente opinando, infatti, non solo si vanificherebbe la 
ratio “acceleratoria” della sentenza non definitiva di separazione, ma 
come in più occasioni affermato dalla giurisprudenza di legittimità, non 
sarebbe neanche possibile ravvisare, tra giudizio di separazione e 
divorzio, la presenza di un vero e proprio nesso di pregiudizialità.284 
Dunque la possibilità di sospendere il giudizio di divorzio in attesa della 
decisione in sede di separazione, appare una soluzione non 
condivisibile, che lascia aperto il problema della eventuale 
sovrapposizione tra i processi.  
A parere di una diversa linea di pensiero285, si dovrebbe distinguere il 
caso in cui le domande connesse possano, “simmetricamente e 
identicamente”, essere proposte in entrambi i giudizi, dal caso in cui, a 
contrario, queste siano per loro natura differenti. Tuttavia anche questa 
impostazione può essere criticata: infatti sia nell’una che nell’altra 
fattispecie, la decisione raggiunta all’esito del giudizio di divorzio viene 
ad assorbire la causa ancora pendente in sede di separazione. Così è, 
284 TIZI, La nuova normativa sul divorzio breve: analisi della disciplina e aspetti 
problematici, in Nuove leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss  
285 DANOVI, Al via il <<divorzio breve>>: tempi ridotti ma manca il coordinamento con 
la separazione, in Famiglia e diritto, 6/2015, 607 ss 
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infatti, nell'ipotesi in cui sia il contenuto della domanda ad imporre al 
giudice un'identica valutazione tanto in sede di separazione che di 
divorzio (come nel caso della domanda di assegnazione della casa 
familiare ovvero di affidamento e/o mantenimento dei figli): essendo il 
giudizio offerto in sede di divorzio <<non soltanto logicamente 
successivo, ma anche potenzialmente destinato ad avere una più estesa 
durata nella regolamentazione dei rapporti tra gli (...ex) coniugi>>286, 
si ritiene che la decisione assunta in tale sede non possa che assorbire la 
causa pendente nel giudizio di separazione. Tuttavia lo stesso 
assorbimento di domande connesse e non decise in sede di separazione 
rispetto alla decisione di divorzio, appare possa verificarsi anche ove le 
domande oggetto dei due giudizi siano, per loro struttura, differenti. 
L'ipotesi è quella delle domande di addebito nonché delle domande di 
natura economica, proposte congiuntamente all'istanza di separazione. 
In particolare con riferimento alla domanda di addebito, si può obiettare 
che se in genere questa viene proposta per due ragioni, ovvero, per 
ottenere l'immediata perdita dei diritti successori, nonché la cessazione 
del diritto all'assegno di mantenimento, tali effetti si conseguono anche 
con la pronuncia della sentenza di divorzio. La sentenza costitutiva dello 
status di divorziato comporta, invero, non solo la definitiva cessazione 
dei reciproci diritti successori dei coniugi, ma anche l'assorbimento del 
diritto del coniuge “debole” al mantenimento, se a suo favore viene 
286 DANOVI, Al via il <<divorzio breve>>: tempi ridotti ma manca il coordinamento 
con la separazione, in Famiglia e diritto, 6/2015, 607 ss 
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previsto un assegno divorzile. La ormai affermata natura assistenziale di 
tale assegno fa sì in effetti che la determinazione nel quantum sia quasi 
completamente svincolata dalla decisione relativa all'addebito della 
separazione. Conseguentemente, risulta possibile aderire alla 
ricostruzione secondo cui non solo il giudice del divorzio non dovrà 
sentirsi in alcun modo ostacolato nella decisione dalla pendenza di un 
giudizio di separazione sull'addebito, ma la statuizione in ordine 
all'assegno divorzile farà venire meno anche l'interesse della parte 
richiedente ad ottenere in sede di separazione una pronuncia di 
addebito.287  
Sembra di poter dire, in conclusione, che il legislatore del 2015 ha perso 
un’importante occasione per colmare una lacuna e risolvere il problema 
del coordinamento tra giudizi.    
3.3. Con l’entrata in vigore del “divorzio breve” ha ancora 
senso parlare di separazione? 
La sensibile riduzione dei tempi per proporre domanda di divorzio, 
rende, inoltre, ancora più evidente l’anomalia del sistema italiano: 
diversamente da quanto accade nelle altre esperienze europee, nel nostro 
ordinamento continua ad essere necessario un duplice procedimento per 
287 Si veda in tal senso CIPRIANI, Sulle domande di separazione, addebito e divorzio, 
in Foro it., 2002 
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giungere allo scioglimento definitivo del vincolo288. Anche in quegli 
ordinamenti che conoscono sia la separazione che il divorzio, come ad 
esempio la Francia e la Spagna (la Germania, a contrario, contempla 
solo l’istituto del divorzio), i due rimedi sono tra loro alternativi essendo 
rimessa agli interessati la decisione se chiedere la separazione (in 
particolare in tutte le ipotesi in cui non si intenda ottenere lo 
scioglimento definitivo del matrimonio per le più disparate ragioni, tra 
cui quelle di ordine religioso), o il divorzio. In quest’ultima ipotesi, si 
parla di divorzio “immediato” (che come si è notato era stato previsto in 
una prima stesura della legge e poi cassato).289  
È evidente come alla luce delle nuove riforme, l’istituto della 
separazione perda gran parte della sua funzione. Si pensi ad esempio alla 
separazione consensuale: potrebbe anche essere fatta il giorno 
successivo al matrimonio e dopo sei mesi si ottiene il divorzio (e risulta 
peraltro sconcertante come le esigenze dei figli, qualora fossero presenti, 
non siano prese in considerazione). In più grazie alla negoziazione 
288 In una prospettiva di diritto comparato, è peraltro evidente come tale profilo 
collochi l’Italia alla retroguardia dei Paesi del nostro continente. Tale aspetto era già 
stato evidenziato da gran parte della dottrina, che già da diversi anni sottolinea 
l’assurdità della soluzione italiana, per la quale i coniugi si vedono costretti “a 
piangere due volte” le identiche questioni della loro (unica?) crisi coniugale. Il tutto 
aggravato dalla posizione “punitiva” della giurisprudenza maggioritaria verso quelle 
coppie che, per fornire un minimo di stabilità all’assetto post matrimoniale impresso 
con la stipula di un contratto della crisi coniugale in sede di separazione, intendono 
attribuire allo stesso anche una valenza per il futuro processo di divorzio. Per tali 
rilievi si veda ampiamente CIPRIANI, Abrogazione della separazione coniugale?, in Dir. 
Fam. e Pers., 1997; OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e comunione legale 
tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 625 ss ; Id, Contratti prematrimoniali e 
accordi preventivi sulla cisi coniugale, in Famiglia e diritto, 2012, 69 ss 
289 Per tale rilievi si veda FERRANDO, Il divorzio breve: un’importante novità legislativa 
nel solco della tradizione, in Corr. Giur., 8-9/2015, 2041 ss   
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assistita da avvocati o all’accordo raggiunto direttamente davanti 
all’ufficiale dello stato civile, si può addirittura saltare il passaggio 
giudiziale. E allora perché non poter chiedere direttamente il divorzio? 
È legittimo domandare se abbia ancora senso mantenere uno spazio di 
riflessione ridotto all’essenziale (sei mesi) e imporre un doppio 
passaggio, che nella maggior parte dei casi sarà ripetitivo e inutile, e se 
non sia a questo punto più opportuno prendere atto dei mutamenti 
avvenuti nella società e allineare la legislazione italiana a quella degli 
altri ordinamenti vicini. 290 E del resto un grande cambiamento è già 
stato registrato con l’entrata in vigore del Reg. UE n. 1259/2010, sulla 
quale ci siamo già soffermati. La separazione, in realtà, oggi ancor più 
di ieri, nella stragrande maggioranza dei casi rappresenta quello che 
potremo definire “un divorzio a termine”, il momento iniziale di un 
procedimento sempre e comunque destinato a portare alla cessazione 
definitiva dello status.291    
Sarebbe dunque auspicabile che anche nel diritto italiano fosse 
ammesso, sia pur prevedendo gli accorgimenti necessari a favorire una 
decisione responsabile (specie con riguardo all’interesse dei figli), il 
divorzio c.d. “immediato” o “diretto”, non preceduto da separazione 
legale, ove sussista una rottura irrimediabile della vita comune. La 
290 DANOVI, Con il «divorzio breve» che accorcia i tempi, ha senso ancora la 
separazione?, in Il quotidiano giuridico, 2015 
291 FERRANDO, Il divorzio breve: un’importante novità legislativa nel solco della 
tradizione, in Corr. Giur., 8-9/2015, 2041 ss   
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sensazione, avvertita da molti292, è dunque che la nuova legge inserisca 
un ulteriore tassello in uno scenario ancora in possibile divenire.  
4.1. Lo scioglimento della comunione legale: introduzione 
Ulteriore novità di rilievo è data dalla previsione in tema di scioglimento 
della comunione legale; scioglimento che ora si verifica per effetto dei 
provvedimenti presidenziali o della sottoscrizione del verbale di 
separazione consensuale (art. 191, comma 2). Infatti, l’art. 2, l. n. 
55/2015, recita <<All'articolo 191 del codice civile, dopo il primo 
comma è inserito il seguente: «Nel caso di separazione personale, la 
comunione tra i coniugi si scioglie nel momento in cui il presidente del 
tribunale autorizza i coniugi a vivere separati, ovvero alla data di 
sottoscrizione del processo verbale di separazione consensuale dei 
coniugi dinanzi al presidente, purché' omologato. L'ordinanza con la 
quale i coniugi sono autorizzati a vivere separati è comunicata 
all'ufficiale dello stato civile ai fini dell'annotazione dello scioglimento 
della comunione».>>293.  
Tuttavia per comprendere la portata innovativa dell’art. 191 c.c., come 
novellato dall’art. 2, l. n. 55/2015, occorre, in primis, ricordare come la 
riforma del diritto della famiglia del 1975, ex art. 159 c.c., abbia 
292 Per tutti si veda DANOVI, Con il «divorzio breve» che accorcia i tempi, ha senso 
ancora la separazione?, in Il quotidiano giuridico, 2015  
293 Art. 2, LEGGE 6 maggio 2015, n. 55, consultabile sul sito 
http://www.gazzettaufficiale.it/ 
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introdotto all’art 191 c.c. tra le ipotesi di scioglimento della comunione 
anche la separazione personale dei coniugi294, senza tuttavia individuare 
il momento a decorrere dal quale questo si sarebbe verificato295.  
Prima di analizzare nel dettaglio la nuova disciplina è opportuna una 
ricostruzione sintetica del problema della determinazione del dies a quo 
della cessazione del regime di comunione per il caso di separazione 
legale dei termini, prima della novella. 
4.2.1. La decorrenza degli effetti dello scioglimento del 
regime legale, in caso di separazione personale: le tesi 
proposte prima della riforma del 2015 
A differenza di quanto previsto in ordine alle ipotesi della separazione 
giudiziale dei beni, per la quale fu stabilito che l’instaurazione del 
regime di separazione retroagisse alla proposizione della domanda (art. 
193, comma 4, c.c.296), per le fattispecie previste all’art. 191 c.c., il 
294 Specificatamente l’art. 191, comma 1, c.c. prevede << La comunione si scioglie per 
la dichiarazione di assenza o di morte presunta di uno dei coniugi, per l’annullamento, 
per lo scioglimento o per la cessazione degli effetti civili del matrimonio, per la 
separazione personale, per la separazione giudiziale dei beni, per mutamento 
convenzionale del regime patrimoniale, per il fallimento >>. Consultabile sul sito 
http://www.normattiva.it/   
295 Il vuoto normativo è stato messo in evidenza, in modo particolarmente esaustivo, 
da OBERTO, I contratti della crisi coniugale, 1, Milano, Giuffrè, 1999  
296 Art. 193 c.c. <<La separazione giudiziale dei beni può essere pronunziata in caso di 
interdizione di inabilitazione di uno dei coniugi o di cattiva amministrazione della 
comunione. 
Può altresì essere pronunziata quando il disordine degli affari di uno dei coniugi o la 
condotta da questi tenuta nell'amministrazione dei beni mette in pericolo gli interessi 
dell'altro o della comunione o della famiglia, oppure quando uno dei coniugi non 
contribuisce ai bisogni di questa in misura proporzionale alle proprie sostanze o 
capacità di lavoro. 
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legislatore del 1975 omise di specificare il momento preciso, a decorrere 
dal quale, si sarebbe dovuto produrre lo scioglimento della comunione. 
Al riguardo gli orientamenti espressi in dottrina e in giurisprudenza 
erano fondamentalmente tre.    
Il primo, compattamente sostenuto dalla giurisprudenza di legittimità e 
da una parte considerevole della dottrina297, affermava che gli effetti 
dello scioglimento sarebbero decorsi, con efficacia ex nunc, dal 
momento in cui diventava definitivo il decreto di omologa della 
separazione consensuale o in cui passava in giudicato la sentenza di 
separazione contenziosa, seguendo la regola generale che vale per ogni 
pronuncia costitutiva. Quest’ordine di idee risultava peraltro confermato 
anche da un’ordinanza della Corte Costituzionale, la quale, nel 
dichiarare manifestatamente infondata la questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 191 c.c., aveva negato l’idoneità dei 
provvedimenti presidenziali ex art. 708 c.p.c. a determinare lo 
scioglimento della comunione.298   
La separazione può essere chiesta da uno dei coniugi o dal suo legale rappresentante. 
La sentenza che pronunzia la separazione retroagisce al giorno in cui è stata proposta 
la domanda ed ha l'effetto di instaurare il regime di separazione dei beni regolato 
nella sezione V del presente capo, salvi i diritti dei terzi. 
La sentenza è annotata a margine dell'atto di matrimonio e sull'originale delle 
convenzioni matrimoniali.>>, consultabile sul sitohttp://www.normattiva.it/  
297 Si veda a tal proposito SCARDULLA, La separazione personale dei coniugi ed il 
divorzio, Milano, Giuffrè, 2008; PALADINI, Lo scioglimento della comunione legale e 
la divisione dei beni, in AA. VV., Trattato di diritto privato, diretto da BESSONE, IV, 
Torino, Giappichelli, 1999, 405 ss   
298 Cfr Corte cost, 7 luglio 1988, n. 795, consultabile sul sito http://www.giurcost.org/, 
la quale sottolinea nella motivazione <<che la ragione per cui, perdurando il rapporto 
di coniugio, non solo la separazione di fatto dei coniugi, ma nemmeno i provvedimenti 
temporanei ex art. 708 cod. proc. civ. non sono previsti dall'art. 191 come cause di 
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Un secondo orientamento, anch’esso non privo di seguito nella 
dottrina299, riteneva una soluzione corretta far retroagire gli effetti della 
pronuncia di separazione al momento della proposizione della domanda, 
che si faceva coincidere con la notifica del ricorso introduttivo nel caso 
di separazione giudiziale e con il suo deposito in cancelleria nel caso di 
separazione consensuale. In particolare, due argomenti venivano portati 
a sostegno di tale tesi: in primo luogo, l’estensione per analogia dell’art. 
193, comma 4, c.c., il quale stabilisce che <<gli effetti della sentenza di 
separazione giudiziale dei beni retroagisce al giorno in cui è stata 
proposta la domanda>>; in secondo luogo, la norma dell’art. 146, 
comma 2, c.c. che consente l’allontanamento dalla residenza familiare 
al momento della proposizione della domanda, per cui non sarebbe 
apparso ragionevole che la comunione legale proseguisse nonostante il 
possibile allontanamento di uno dei coniugi. In questo stesso ordine di 
idee, si sosteneva anche una possibile applicazione diretta dell’art. 193 
scioglimento della comunione, e la mancanza in questi casi di un accertamento 
formale definitivo della cessazione dell'obbligo di convivenza e di reciproca 
collaborazione; che il carattere temporaneo del provvedimento presidenziale 
impedisce che la situazione dei coniugi provvisoriamente autorizzati a vivere 
separatamente nelle more del giudizio di separazione possa essere equiparata a 
quella dei coniugi legalmente separati, e dunque esclude che il perdurare per essi del 
regime di comunione dei beni possa costituire una violazione dell'art. 3 Cost>>  
299 ZATTI, MANTOVANI, La separazione personale dei coniugi (artt. 150-158 c.c.), 
Padova, Cedam, 1983; GENNARI, Lo scioglimento della comunione, in Trattato di 
diritto di famiglia, diretto da ZATTI, III, Milano, Giuffrè, 2002, 394, secondo il quale 
<<Non sembra che l’intenzione legislativa possa essere stata quella di conservare lo 
stato di comunione legale tra due coniugi, il cui rapporto sia definitivamente 
compromesso, per il periodo, come si sa, non certo breve, necessario alla definizione 
del procedimento di separazione. Diversamente opinando si rischia di arrivare 
all’assurdo per cui, pendente il giudizio, nessuno dei due coniugi si azzarderebbe ad 
acquistare niente per il timore, più che fondato, che poi quell’acquisto finisca pure con 
il ricadere avantaggio dell’altro coniuge con il quale non si vorrebbe spartire più 
nulla>>.     
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c.c.: nella domanda di separazione personale si doveva intendere 
compresa anche la domanda di separazione giudiziale dei beni.300 
Infine, il terzo orientamento, il quale aveva trovato seguito nella 
giurisprudenza di merito, nonché presso alcuni autori301, era quello 
secondo cui la cessazione del regime della comunione legale si 
ricollegava al provvedimento presidenziale, pronunciato nell’udienza ex 
art. 708 c.p.c., con cui si autorizza i coniugi a vivere separatamente, sulla 
scia, peraltro, di quanto proposto in sede di lavori preparatori della 
riforma del 1975, in base al disegno di legge Falcucci. Tale ultimo 
orientamento, rappresenta inoltre, la soluzione adottata dal legislatore 
della riforma del 2015 in esame302.   
4.2.2. Segue. Le critiche mosse alle tesi prevalenti prima 
dell’entrata in vigore della riforma del 2015 
La prima delle tre tesi proposte presenta evidenti problemi pratici: 
ritenere, invero, che i coniugi siano in comunione sino al momento del 
passaggio in giudicato della sentenza di separazione giudiziale significa, 
sostanzialmente, che ciascuno di essi si trova in una condizione di 
“incapacità” a procedere all’effettuazione di acquisti, in quanto 
300 A tale conclusione giungeva, per tutti, GENNARI, Lo scioglimento della comunione, 
in Trattato di diritto di famiglia, diretto da ZATTI, III, Milano, Giuffrè, 2002, 394    
301 Si veda in dottrina CIPRIANI, Sullo scioglimento della comunione, nota a Trib. 
Ravenna 17 maggio 1990, in Rass. Dir. Civ., 1991, 953; NAPPI, Sullo scioglimento del 
regime di comunione legale tra i coniugi, nota a Trib. Milano 20 luglio 1989, in Dir. 
Fam., 1990, I, 162 
302 Si veda infra § 4.4. 
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sarebbero altrimenti destinati a cadere in comunione con la persona nei 
confronti della quale è stata chiesta la separazione (e con la quale spesso 
ci si trova in una situazione di gravissimo contrasto).303 Tuttavia, 
nonostante tali gravi conseguenze sul piano pratico, non si può certo 
negare che tale soluzione apparisse, de lege lata, l’unica tecnicamente 
corretta. Infatti la lettera dell’art. 191 c.c., prima della novella in 
commento, richiamava la sola separazione personale dei coniugi; e 
separazione personale non si può avere, in caso di contenzioso, se non 
con il passaggio in giudicato della relativa pronuncia. Ed ogni altra 
possibile interpretazione circa l’individuazione di un termine di 
riferimento diverso da quello della sentenza di separazione era esclusa 
dal fatto che l’art. 191 c.c. risultava estremamente chiaro, e il passaggio 
dall’interpretazione letterale ad altre forme di interpretazione (logica, 
sistematica, teleologica) non è consentito quando il tenore della 
previsione normativa appare inequivocabile. 
Tali considerazioni risultano sicuramente ripetibili anche in relazione 
alla posizione di chi invocava un’estensione di tipo analogico della 
normativa sulla separazione giudiziale dei beni. Non pare corretto 
ammettere un’identità di ratio tra l’art. 191 e l’art. 193 c.c. tale, da poter 
indurre l’interprete ad estendere un principio di carattere sicuramente 
303 Si veda OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e comunione legale tra 
coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 618 
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eccezionale, quale quello dell’art. 193, comma 4, c.c.304 Inoltre non 
sembra nemmeno possibile seguire il ragionamento che si fondava 
sull’assunto per il quale in ogni domanda diretta alla separazione 
personale, si sarebbe dovuta intendere compresa anche la richiesta di 
separazione giudiziale dei beni. Il fatto che sul piano dei petita potesse 
riscontrarsi una situazione di continenza (della domanda ex art. 193 c.c. 
in quella di separazione personale), non autorizza ad estendere un 
effetto, quale quello della retroattività, che, a contrario, si sarebbe potuto 
legare alla diversità della causa petendi. È evidente, infatti, che le 
ragioni che danno luogo ad una separazione personale, legate a profili 
personali dell’unione, sono ben diverse da quelle che giustificano una 
richiesta di separazione giudiziale dei beni, principalmente incentrate 
sulla mala gestio patrimoniale. 305 
In conclusione, prima dell’intervento in commento, appariva 
difficilmente contestabile il dato in base al quale il momento di 
cessazione del regime legale dovesse essere individuato, nel caso di 
separazione contenziosa, nel momento del passaggio in giudicato della 
relativa sentenza, e nel caso di separazione consensuale, in quello 
dell’acquisto di definitività del decreto di omologazione306.   
304 SCHLENSINGER, Separazione personale e scioglimento della comunione legale, in 
Famiglia e diritto, 1995, 264 ss 
305 Si veda per tali considerazioni OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e 
comunione legale tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 620 
306 Da sottolineare che ai sensi dell’art. 741 c.p.c., il decreto di omologazione acquista 
efficacia una volta decorsi i termini di cui agli artt. 739 e 740 c.p.c. (dieci giorni dalla 
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4.3.1. La tesi adottata con la riforma del 2015 e i problemi 
ermeneutici posti dal nuovo art. 191 c.c. 
Come precisato, il legislatore del 2015, aggiungendo un secondo comma 
all’art. 191 c.c., riconduce lo scioglimento della comunione legale al 
momento della sottoscrizione del verbale di separazione dei coniugi 
dinanzi al presidente del tribunale, purché seguito da omologazione, per 
il caso di separazione consensuale; a contrario, dalla data della 
pronuncia dell’ordinanza presidenziale di cui all’art. 708 c.p.c. (che 
autorizza i coniugi a vivere separati), per il caso di separazione 
giudiziale. Peraltro, in quest’ultima ipotesi, l’art. 191, comma 2, seconda 
parte, c.c. prevede <<l’ordinanza con la quale i coniugi sono autorizzati 
a vivere separati è comunicata all’ufficiale dello stato civile ai fini 
dell’annotazione dello scioglimento della comunione>>.307  
Dunque si può sottolineare fin d’ora che i momenti in cui la cessazione 
del regime ha luogo nei due tipi di separazione non sono perfettamente 
coincidenti: infatti il provvedimento presidenziale in caso di separazione 
giudiziale viene emesso a seguito di scioglimento di riserva; a contrario 
comunicazione) senza che le parti legittimate abbiano interposto reclamo alla corte 
d’appello.   
307 TIZI, La nuova normativa sul divorzio breve: analisi della disciplina e aspetti 
problematici, in Nuove leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss 
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la sottoscrizione del verbale, nel contesto della separazione consensuale, 
avviene all’udienza stessa.308 
Ancora, a lasciare particolarmente perplessi, è l’inciso “purché 
omologato”, riferito all’accordo di separazione consensuale consacrato 
nel verbale sottoscritto dinnanzi al Presidente. Tale inciso, infatti, viene 
a porre il problema dell’eventuale introduzione, da parte del legislatore 
del 2015, di una vera e propria condizione sospensiva: tuttavia se così 
stessero le cose, nessuna innovazione sarebbe stata apportata dalla 
novella rispetto alla situazione precedente, posto che in passato non si è 
mai messo in dubbio che, nel caso di separazione consensuale, il 
momento di cessazione del regime coincidesse con quello in cui 
diveniva definitivo il decreto di omologazione emesso dal tribunale in 
camera di consiglio.309 Appare pertanto più idonea una diversa 
soluzione, in base alla quale l’effetto di cessazione del regime si produce 
immediatamente, quale conseguenza, per l’appunto, della mera 
“sottoscrizione del verbale di separazione consensuale dei coniugi 
dinanzi al presidente”. L’inciso “purché omologato” dovrà invece 
intendersi come descrittivo di una condizione risolutiva, collegata 
all’emanazione di un provvedimento di rigetto dell’istanza di 
308 Per tale rilievo si veda OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e comunione 
legale tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 622   
309 Del medesimo avviso, in questo senso, OBERTO, “Divorzio breve”, separazione 
legale e comunione legale tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 623; TIZI, La nuova 
normativa sul divorzio breve: analisi della disciplina e aspetti problematici, in Nuove 
leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss 
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omologazione.310 Anche tale conclusione potrebbe comportare alcuni 
dubbi interpretativi, in particolare con riferimento al regime da applicare 
ad eventuali acquisti effettuati dai coniugi nel lasso di tempo 
intercorrente tra la sottoscrizione del verbale di separazione e 
l’eventuale decreto di diniego dell’omologazione: tuttavia non si può 
negare come tale ipotesi non solo appaia di difficile verificazione, ma 
anche risolvibile alla luce di quella giurisprudenza311 che, per il caso di 
riconciliazione312 tra i coniugi statuisce l’automatico ripristino del 
regime patrimoniale originariamente adottato.   
Si può concludere dunque che appare preferibile ogni opzione 
ermeneutica che consenta di anticipare il più possibile il momento preso 
in considerazione dall’art. 191 c.c.   
 
 
310 Giungono a tele conclusione sia TIZI, op. citata supra, che OBERTO, op. citata supra, 
anche se quest’ultimo con qualche riserva, in quanto a suo parere non rappresenta 
questa la soluzione più corretta de lege lata, ma piuttosto l’unica soluzione 
accettabile, se vogliamo vedere la modifica dell’art. 191 c.c. in un’ottica di novità.      
311 Si veda Cass. 12 novembre 1998, n. 11418, in Riv. Not., 1999, 686 ss, confermata 
dalla più recente Cass. 5 dicembre 2003, n. 18619, in Fam. e dir., 2004, 285 ss. Si 
stabilisce in tali sentenze che in caso di riconciliazione tra i coniugi si verificherà il 
ripristino del regime di comunione legale. Nella sentenza del 2003 si specifica inoltre 
che ai fini dell’opponibilità a terzi, ne deve essere fatta dichiarazione ex art. 69, lett. 
f), d.p.r. n. 396/00, all’ufficiale di stato civile ai fini dell’annotazione a margine 
dell’atto di matrimonio.   
312 Sulla riconciliazione si trovano ampi riferimenti in BRECCIA, voce Separazione 
personale dei coniugi, in Digesto, 1998 
153 
 
                                                          
4.3.2. Segue. Il difetto di coordinamento con le disposizioni 
in tema di negoziazione assistita 
Un’ulteriore questione interpretativa sollevata dall’articolo in esame, 
come modificato a seguito della riforma del 2015, riguarda il 
coordinamento con le nuove forme stragiudiziali di risoluzione della 
crisi matrimoniale, dal momento che subordina lo scioglimento della 
comunione alla sola emanazione di un provvedimento giurisdizionale. 
Come si è già sottolineato, l’art. 6, comma 3, d.l. n. 132/2014, pone un’  
assoluta parità tra l’accordo raggiunto ai sensi della novella sulla 
negoziazione assistita e i “provvedimenti giudiziali” (ossia gli accordi 
di separazione divenuti efficaci per effetto dell’emanazione del decreto 
di omologazione o gli accordi di divorzio, divenuti efficaci per effetto 
dell’emanazione della sentenza di divorzio su domanda congiunta), con 
la conseguenza che gli effetti dell’intesa raggiunta nel contesto di una 
procedura di negoziazione assistita (ivi compresa la cessazione del 
regime legale) dovrebbero prodursi dal momento, per l’appunto, 
dell’accordo. Tuttavia un’attenta interpretazione letterale e sistematica 
della norma, sembrerebbe condurre a conclusioni differenti313. A tal 
proposito, infatti, occorre tener conto del fatto che, ai sensi dell’art. 6, 
comma 2, d.l. n. 132/2014, sia in mancanza di figli minori, di figli 
maggiorenni incapaci o portatori di handicap grave, ovvero 
313 Si veda per tali considerazioni OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e 
comunione legale tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 624 
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economicamente non autosufficienti, sia in loro presenza, risulta 
necessario rispettivamente il nullaosta o l’autorizzazione del 
Procuratore della Repubblica, per gli adempimenti di cui al comma 3. 
Dunque alla luce di tale considerazione sembrerebbe potersi dedurre che 
tali atti del Procuratore della Repubblica vengono a costituire elemento 
necessariamente integrativo dell’efficacia dell’autoregolamentazione 
negoziale impressa dall’autonomia delle parti ai reciproci rapporti 
personali e patrimoniali conseguenti alla separazione ed al divorzio, 
esattamente come avviene per l’omologa della separazione consensuale. 
Ciò significa, in altre parole, che l’accordo non dovrebbe produrre alcun 
tipo di effetti fino al rilascio del nullaosta o dell’autorizzazione.314 A tal 
proposito appare irrilevante il richiamo costituito dall’art. 3, l. n. 
898/1970 (come modificato dal d.l. n. 132/2014), il quale ora prevede 
che, per la proposizione della domanda di divorzio, le separazioni 
devono essere protratte per il periodo prescritto della legge a far tempo 
<< […] dalla data certificata nell’accordo di separazione raggiunto a 
seguito di convenzione di negoziazione assistita>>. Il legislatore infatti 
si è sempre ritenuto libero di fissare il dies a quo per il calcolo del 
periodo di attesa tra separazione e divorzio in un momento ben diverso 
da quello della produzione degli effetti della separazione: si pensi alla 
314 In questo senso sono orientati SESTA, Negoziazione assistita e obblighi di 
mantenimento nella crisi della coppia, in Fam. e dir., 3/2015; DANOVI, , Il d.l. n. 
132/2014: le novità in tema di separazione e divorzio, in Famiglia e diritto, 2014; 
BUGETTI, Separazione e divorzio senza giudice: negoziazione assistita da avvocati e 
separazione e divorzio davanti al sindaco, in Corriere giur., 4/2015; OBERTO, “Divorzio 
breve”, separazione legale e comunione legale tra coniugi, in Famiglia e diritto, 
6/2015    
155 
 
                                                          
versione iniziale della legge sul divorzio, che fissava tale momento, per 
il computo dei cinque anni allora previsti, nella data dell’”avvenuta 
comparizione dei coniugi innanzi al presidente del tribunale nella 
procedura di separazione personale”, laddove gli effetti propri della 
separazione si producevano (e ancora oggi è così) dall’omologazione 
della separazione consensuale e dal passaggio in giudicato della 
sentenza di separazione giudiziale. Tuttavia bisogna precisare che 
quanto detto, in generale, per ciò che attiene al momento della 
produzione degli effetti dell’accordo di separazione o di divorzio nel 
contesto delle procedure di negoziazione assistita, non può valere per la 
cessazione del regime legale: se infatti anche a tali fini si dovesse 
attendere il rilascio del nullaosta o dell’autorizzazione da parte del p.m., 
occorrerebbe constatare che si verrebbe a creare una evidente discrasia 
tra la separazione consensuale raggiunta davanti al giudice  (nella quale 
l’effetto della cessazione del regime si ha nel momento della firma del 
verbale) e la separazione consensuale conseguita per via della 
negoziazione assistita, posto che la novella dell’art. 191 c.c. non 
sembrerebbe, ad una prima lettura, applicabile a tale procedura. Dunque 
per poter porre rimedio “a tale, ennesima, dimostrazione di insipienza 
legislativa”315 l’unica soluzione appare quella di suggerire una 
estensione analogica, in forza della quale al “presidente” si sostituiscono 
gli avvocati che assistono alla negoziazione, e all’omologazione del 
315 Testualmente OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e comunione legale 
tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 626 
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tribunale si sostituiscono il nullaosta o l’autorizzazione del p.m. Quindi, 
conformemente a quanto già precisato, si dovrà immaginare anche in 
queste ipotesi una immediata cessazione del regime di comunione legale 
sottoposto tuttavia ad una condizione risolutiva costituita dall’eventuale 
rigetto, da parte del p.m., del nullaosta o dell’autorizzazione.316   
Le stesse conclusioni devono ripetersi anche in riferimento all’art. 12, 
d.l. n. 132/2014, per l’ipotesi in cui l’accordo sia raggiunto innanzi 
all’ufficiale dello stato civile. Si sostiene a tal proposito che la 
comunione si scioglie, analogicamente a quanto detto per la 
negoziazione assistita, non tanto al momento della seconda 
comparizione (al fine della conferma definitiva delle loro intenzioni), 
ma della prima ricezione, ad opera dell’ufficiale dello stato civile, delle 
dichiarazioni dei coniugi. Anche in tal caso dunque, la mancata 
comparizione per la conferma dell’accordo, si sostanzierà in una 
condizione risolutiva degli effetti della separazione personale; effetti 
che si produrranno già al momento della sottoscrizione dell’accordo.317    
 
 
316 Concludono in tal senso TIZI, La nuova normativa sul divorzio breve: analisi della 
disciplina e aspetti problematici, in Nuove leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss; OBERTO 
“Divorzio breve”, separazione legale e comunione legale tra coniugi, in Famiglia e 
diritto, 6/2015, 626   
317 Ancora a tali conclusioni pervengono TIZI, op. citata supra; OBERTO, op. citata 
supra  
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4.4. La disciplina transitoria 
Passando ad analizzare l’ultimo articolo della legge n. 55/2015, questo 
precisa che <<Le disposizioni di cui agli articoli 1 e 2 si applicano ai 
procedimenti in corso alla data di entrata in vigore della presente legge, 
anche nei casi in cui il procedimento di separazione che ne costituisce 
il presupposto risulti ancora pendente alla medesima data >> (art. 3, l. 
n. 55/2015).  
Dunque l’art. 3 della disciplina in commento stabilisce non solo 
un’anticipazione dei tempi per la proposizione della domanda di 
divorzio per i procedimenti di separazione in corso alla data di entrata 
in vigore della legge, ma prevede una contrazione dei tempi anche 
rispetto allo scioglimento della comunione legale, essendo l’art. 2, 
richiamato nell’art. 3 in esame, quello che contiene il nuovo secondo 
comma dell’art. 191 c.c. Quest’ultima considerazione rappresenta, a 
parere di alcuni, il punto nevralgico dell’intera disciplina.318 
Infatti la domanda è: quali sono i “procedimenti in corso” cui è 
applicabile il nuovo art. 191 c.c.? La norma citata prevedendo 
espressamente l’eventualità che il diverso “procedimento di separazione 
che ne costituisce il presupposto risulti ancora pendente”, finisce per 
prevederne la riferibilità ai soli procedimenti di divorzio. Tuttavia 
318 TIZI, La nuova normativa sul divorzio breve: analisi della disciplina e aspetti 
problematici, in Nuove leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss   
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l’anomalia risulta evidente se consideriamo che il nuovo art. 191 c.c. 
non è applicabile al divorzio, in quanto testualmente fa riferimento alla 
sola separazione personale.  
Per cercare di risolvere tale aspetto singolare, parte della dottrina319 ha 
avanzato l’idea secondo cui la presenza del generale principio di 
irretroattività di cui all’art. 11 disp. prel., nonché la sostanziale assenza 
di specifiche disposizioni transitorie riferibili allo scioglimento della 
comunione legale renderebbe di fatto inapplicabile il novellato art. 191 
c.c. ai procedimenti in corso al momento dell’entrata in vigore della 
presente legge, con la conseguenza che le regole sullo scioglimento della 
comunione qui in esame, si dovranno considerare applicabili solo alle 
autorizzazioni a vivere separati, ovvero alle sottoscrizioni dei verbali di 
separazione consensuale dei coniugi dinanzi al presidente intervenute 
dopo l’entrata in vigore della novella. Ulteriore conseguenza della tesi 
prospettata, la quale punta l’attenzione sul momento in cui si verifica 
una delle nuove cause di estinzione del regime legale, introdotte dalla 
modifica dell’art. 191 c.c. (emanazione dei provvedimenti presidenziali, 
o sottoscrizione del verbale di separazione consensuale), appare essere 
quella secondo cui si deve necessariamente prescindere dal momento di 
inizio della procedura. Sarà dunque indifferente che il ricorso sia stato 
depositato prima o dopo l’entrata in vigore della novella, purché il 
319 OBERTO, “Divorzio breve”, separazione legale e comunione legale tra coniugi, in 
Famiglia e diritto, 6/2015, 643  
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provvedimento presidenziale (per le separazioni contenziose) o la 
sottoscrizione del verbale (per le separazioni consensuali), abbiano 
luogo posteriormente a tale momento. 
Altra parte della dottrina320, anche se non ritiene di appoggiare la 
soluzione appena esposta, sostiene che comunque della disposizione 
transitoria si debba offrire una interpretazione restrittiva. Infatti, pur 
considerandosi la nuova disciplina dello scioglimento della comunione 
legale applicabile ai procedimenti di separazione personale in corso, in 
relazione a questi ultimi, tuttavia, la comunione deve ritenersi sciolta 
solo al momento dell’entrata in vigore della legge sul divorzio breve, e 
non anche a far data dall’autorizzazione presidenziale dei coniugi a 
vivere separati, ovvero dal giorno della sottoscrizione del verbale di 
separazione321. Una diversa interpretazione porrebbe, infatti, insanabili 
problemi di opponibilità a terzi dei rapporti patrimoniali medio tempore 
intercorsi tra i coniugi.   
Al di là di tali punti critici, si deve dire che i nuovi termini di cui all’art. 
1, l. n. 55/2015, troveranno applicazione in tutti i processi di divorzio 
che andranno ad essere introdotti, indipendentemente dallo stato del 
giudizio di separazione, ovvero, tanto a quelli per cui la separazione, 
320 TIZI, La nuova normativa sul divorzio breve: analisi della disciplina e aspetti 
problematici, in Nuove leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss     
321 Tuttavia tale possibilità viene contestata da OBERTO, “Divorzio breve”, 
separazione legale e comunione legale tra coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015, 643, 
il quale specifica che per poter giungere a questa conclusione sarebbe necessaria una 
disposizione ad hoc in tal senso.   
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conseguita nel vigore della previgente disciplina richiedeva il decorso 
di tre anni, che a quelli per cui il procedimento di separazione, tanto 
consensuale che giudiziale, sia ancora in corso al momento dell’entrata 
in vigore della legge n. 55/2015.322             
     
 
 
 
 
    
         
 
 
  
 
322 TIZI, La nuova normativa sul divorzio breve: analisi della disciplina e aspetti 
problematici, in Nuove leggi civ. comm., 6/2015, 1079 ss     
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CONCLUSIONI GENERALI 
Gettando uno sguardo d’insieme alle vicende e alle riforme che hanno 
toccato nel corso degli anni gli istituti della separazione e del divorzio, 
è facile intuire come il diritto, soprattutto quando si tratta di disciplinare 
le relazioni familiari, soggiace all’influsso del tempo, al mutamento dei 
costumi e della società. Le norme, le leggi e gli istituti non possono 
sottrarsi a quella che potremo definire la regola del divenire. Nei 
centocinquanta anni che ci separano dall’entrata in vigore del primo 
codice dell’Italia unificata, la famiglia ha subito radicali trasformazioni. 
A far data dall’introduzione del divorzio (1970), che ha segnato la 
nascita di una nuova stagione nella cultura giuridica italiana, si è 
progressivamente accresciuta la concezione privatistica dei rapporti 
familiari. A distanza di pochi anni e promossa da numerosi interventi 
della Corte Costituzionale è intervenuta la riforma del 1975, con 
l’affermazione anche a livello di legge primaria del principio di 
uguaglianza tra i coniugi, ponendo a fondamento del matrimonio il loro 
reciproco e perdurante consenso. Il legislatore attua dunque un’epocale 
riforma per riportare il diritto della famiglia in linea con le istanze della 
società e con i cambiamenti che erano intervenuti dall’epoca 
dell’introduzione del codice civile del 1942. Con le recenti riforme del 
2014 e del 2015, le quali si inseriscono nel solco di un fenomeno più 
generale che interessa la giustizia civile in risposta ad istanze avanzate 
da più parti, il legislatore è intervenuto per riorganizzare la disciplina 
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della crisi coniugale, attenuando con forza il ruolo dell’autorità 
giurisdizionale e potenziando il valore degli accordi raggiunti 
direttamente dai coniugi. I nuovi contatti di separazione e divorzio 
ribadiscono la sostanziale rilevanza dell’autonomia privata come 
strumento di regolazione non solo della vita in comune ma anche degli 
effetti della crisi, segnando un’ulteriore tappa nella contrattualizzazione 
delle relazioni familiari che la giurisprudenza teorica e pratica ha più 
volte rilevato. Con questi viene espressa una chiara linea di politica 
legislativa volta a contrastare (e tendenzialmente superare) la storica 
pretesa dello Stato di esercitare sovranità e giurisdizione in materia di 
crisi familiare. Tuttavia i nuovi modelli degiurisdizionalizzati per la 
composizione della crisi coniugale, non hanno ancora trovato nella 
prassi applicativa un utilizzo diffuso. Si può ritenere che contro la 
diffusione dei nuovi istituti un ruolo importante è stato giocato dalle 
resistenze dell’operatore del diritto, il quale si mostra sempre molto 
prudente allorquando vi sia da utilizzare un nuovo strumento: costoro, 
inoltre, temono le responsabilità loro attribuite nella gestione 
complessiva degli accordi di separazione e divorzio. Tuttavia la nuova 
normativa è destinata a divenire uno strumento utile nella misura in cui 
funzioni da stimolo per una complessiva evoluzione dell’avvocatura 
verso un approccio che privilegi la mediazione e la negoziazione, e che 
releghi il conflitto giudiziale a quelle questioni che effettivamente lo 
meritino.   Volendo però formulare un giudizio complessivo sul decreto 
legge n. 132/2014 e la legge di conversione n. 162/2014, questo non può 
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essere del tutto positivo. Infatti è evidente come da un lato il Governo 
intendesse svincolare separazione e divorzio (senza figli minori o 
comunque bisognosi di particolari tutele) da un necessario controllo 
giudiziale (un intervento sicuramente molto incisivo ma al passo con i 
tempi e con le esigenze della cosiddetta “macchina della giustizia”), ma 
in realtà ad essere abolita è stata la sola udienza davanti al Presidente 
del tribunale, per essere “sostituita”, potremo dire, dal necessario 
“filtro” del pubblico ministero (che nelle ipotesi di coppie senza figli 
appare ancora più ridondante). In particolare, anche la scelta stessa di 
affidare il controllo sugli accordi negoziati tra i coniugi al p.m. lascia 
delle perplessità, in quanto tale soggetto non risulta in grado di svolgere, 
da un punto di vista strutturale ed organizzativo, il compito affidatogli 
in modo soddisfacente, tanto più nei tempi stretti previsti dal legislatore. 
Inoltre, la scelta di richiedere comunque un vaglio da parte del p.m. 
anche per quegli accordi conclusi tra coniugi senza figli bisognosi di 
particolari tutele, lascia ancora più titubanti se viene messa a confronto 
con la possibilità di concludere l’accordo di separazione e divorzio 
davanti all’ufficiale dello stato civile: in questo caso infatti il legislatore 
ha escluso qualsiasi tipo di controllo, eccetto quello svolto direttamente 
dall’ufficiale dello stato civile, rendendo facoltativa anche la presenza 
degli avvocati. Per quanto riguarda invece la legge n. 55/2015, l’altro 
recente intervento legislativo che va a toccare i termini collegati alla 
proposizione della domanda di divorzio, nonché la complessa disciplina 
dello scioglimento della comunione tra i coniugi a seguito di 
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separazione legale, una valutazione d’insieme non risulta, nemmeno in 
questo caso, del tutto favorevole. Come si è sottolineato, la riforma del 
“divorzio breve” conserva l’impianto tradizionale del divorzio italiano 
basato sul duplice passaggio della separazione legale prima, e del 
divorzio poi. Nello stesso tempo, la drastica riduzione dei tempi richiesti 
per ottenere il divorzio, mette in luce le difficoltà e le contraddizioni 
dell’impianto tradizionale. Il secondo passaggio giudiziale, a distanza di 
soli sei mesi dal primo, appare un rito inutile e ripetitivo. Se poi si 
considera che proprio grazie alle novità introdotte con il decreto legge 
n. 132/2014 il controllo giudiziale viene ad essere attenuato o comunque 
escluso completamente, si comprende ancora di più come l’istituto della 
separazione legale si riduca ad un mero passaggio “burocratico”. In 
Italia, per riuscire effettivamente a “contenere” il contenzioso familiare 
(peraltro scopo del d.l. n. 132/2014) sarebbe necessario, in primo luogo, 
eliminare la separazione e fare definitivamente i conti con quel principio 
dell’indissolubilità  del matrimonio che, per ragioni storiche, non è certo 
agevole scardinare o ridimensionare, e, in secondo luogo, affrontare il 
problema di categorie di professionisti e lavoratori (avvocati, 
collaboratori degli studi legali) numericamente sovrabbondanti e già 
duramente toccati dalla generale crisi economica.    La riforma del diritto 
della famiglia dunque, non sembra aver trovato una vera e propria 
conclusione nemmeno nella legge n. 55/2015. A tal proposito è 
opportuno evidenziare come solo pochi giorni dopo dall’approvazione 
della normativa in commento sono stati presentati alle Camere due 
165 
 
nuovi progetti: il primo, il DDL S. 1504 bis, relativo all’introduzione 
del divorzio diretto, che dal 21 luglio 2015 si trova in corso di esame in 
commissione; il secondo, il DDL C. 2669, relativo agli accordi 
prematrimoniali, assegnato alla 2ª Commissione permanente (Giustizia) 
in sede referente il 22 maggio 2015, ma il quale non risulta ancora essere 
stato esaminato. Inoltre, da pochissimi giorni (dal 27 gennaio 2016) si 
trova in corso di esame in Commissione il DDL C. 2953, titolato 
“Delega al Governo recante disposizioni per l'efficienza del processo 
civile”. Quest’ultimo contiene un ampio progetto di riforma della 
giustizia amministrativa dello Stato, che verrà anche ad incidere 
nuovamente sui rapporti familiari. Infatti con tale disegno di legge si 
propone l’istituzione presso ogni tribunale ordinario di nuove “sezioni 
specializzate in materia di famiglia e della persona”, con competenza 
generale su tutti gli affari relativi alla famiglia, anche non fondata sul 
matrimonio, e sui procedimenti non rientranti nella competenza del 
tribunale per i minorenni in materia civile. 
Dunque i tempi, anche sulla scia di ordinamenti non troppo lontani dal 
nostro, sono ormai maturi per una riforma completa ed organica del 
diritto della famiglia, anche se la strada da percorrere è ancora molta e 
le recenti modalità frammentarie scelte dall’attuale legislatore per 
disciplinare un momento tanto delicato, quale quello della crisi 
coniugale, non soddisfano in modo pieno le esigenze di una materia così 
complessa. 
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